LT Repiiblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-012-2017-00064-02 Proceso de
Fuero Sindical (Accion de Reintegro) de José Elver Vargas Ibarra

contra Prosegur de Colombia S.A. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogotd D.C., la Magistrada Ponente en asocio de los Magistrados que
conforman la Sala de Decision, en virtud de lo previsto por el articulo 117
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por
el articulo 47 de la Ley 712 de 2001, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

A través de apoderado el demandante convoco a la sociedad Compaiiia
Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A., previa declaracion
de que el contrato de trabajo que tiene con la demandada es a término
indefinido, que al momento del despide se encontraba aforado y que su
despido es ilegal por no contar con la autorizacion de juez del trabajo; se
ordene a la demandada a reintegrarlo al cargo que desempefiaba al

momento del despido o a otro de similares o mejores condiciones laborales




2

L
= Ref: Radicacion N° 11-001-31-05-012-20617-00064-02 Proceso de Fuerc Sindical (Accién
de Reintegro) de José Elver Vargas Ibarra contra Prosegur S.A. (Fallo de Segunda Instancia).

y salariales, y se le condene al pago de los salarios y prestaciones dejados

de percibir desde el momento del despido.

Pretensiones que tienen sustento, en sintesis, en los siguientes,

HECHOS:

Narra bdsicamente el accionante que se vinculd laboralmente con la
sociedad Thomas Greg & Sons Transportadora de Valores S.A., la cual
cambidé su nombre al de Compaiiia Transportadora de Valores Prosegur
de Colombia S.A., desde el 4 de febrero de 2013 hasta el 3 de febrero de
2017, cuando se le negd cl ingreso a las instalaciones alegando el

vencimiento del término del contrato de trabajo a término fijo.

Indico que el 16 de febrero de 2016 se afilio al Sindicato Nacional de
Trabajadores Sintravalores, organizaciéon sindical que suscribid una
convencion colectiva de trabajo con la hoy demandada en cuya cldusula
quinta se establecié que todos los trabajadores que ingresaran a la
Compafiia Transportadora de Valores Prosegur tendrian un contrato de

trabajo a término indefinido.

Indicé que el 11 de julio de 2016 se cred la organizacion sindical
Sintraprosegur y que en la junta directiva de la misma fue elegido
miembro en el cargo de suplente y que a pesar de ¢llo, fue despedido el 3
de febrero de 2017 sin la correspondiente autorizacion del juez del

trabajo.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:
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La demanda fue admitida por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de
Bogot4, mediante auto del 20 de febrero de 20171, Corrido el traslado de
ley y practicdndose en legal forma la notificacion de la organizacién
sindical®> v de la demandada®, ésta Ultima dio contestacion al libelo en
audiencia publica celebrada el 22 de noviembre de 2017 en oposicién a
las pretensiones, adujo en su defensa que el demandante se encontraba
vinculado mediante un contrato de trabajo a término fijo y que no le era
aplicable el articulo 5° de la Convencién Colectiva de Trabajo; propuso
en su defensa las excepciones de inoponibilidad del presunto fuero
sindical, improcedencia del reintegro dada la naturaleza contractual,

prescripcidn, compensacion y buena fe.

El servidor judicial de primer grado profirié decision de fondo en la que en
amparo de la garantia de fuero sindical condendé a la demandada a
reintegrarlo al mismo cargo que venia desempefiando al momento de la
terminacién del vinculo o a uno de mejores condiciones, junto con el pago
de los conceptos derivados de la no solucién de continuidad del vinculo

laboral.

Para arribar a la anterior determinacion considerd en esencia de un lado
que el demandante contaba con la garantia de fuero sindical dada su
condicién de Suplente de la Junta Directiva de la Organizacién Sindical
Sintraprosegur y que a pesar de que habia suscrito pacto colectivo, en
virtud de lo establecido en el articulo 70 de la Convencién Colectiva de
Trabajo 2015 — 2019 tenia derecho a su aplicacion y que en razon a ello,
de acuerdo con lo que establece dicho conjunto normativo en su articulo

5°, debia entenderse que su contrato de trabajo era a término indefinido.

! Cft, fls 69
2 Cfr f1 88
YCfr 190
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Inconforme con la decisién, el apoderado de la parte demandada interpuso

recurso de apelacion, el cual fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

En sintesis, sefalo el recurrente, que existio una indebida interpretacion
del articulo 70 de la Convencién Colectiva de Trabajo, asi como la

documental aportada al proceso.

Aduce en tal sentido que como el demandante se adhirio al pacto
colectivo, el que afirma suscribié de forma voluntaria, puesto que se
vinculd laboralmente en el afio 2013 y aquel data del afio 2010, era
beneficiario de la parte especial del mismo y que de acuerdo con ello, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 70 de la Convencidn Colectiva de
Trabajo, tGnicamente le es aplicable la parte especial del texto

convencional.

Acorde con lo anterior, la apelante solicitd la revocatoria de la sentencia
de primera instancia para que en su lugar se absuelva a su representada
de todas y cada una de la pretensiones en tanto el contrato de trabajo del
demandante es a término fijo, y el mismo finalizé por la expiracion del

término pactado.

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA:

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

capacidad para ser parte y competencia del juez, no merecen reparo
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alguno en la litis, lo cual amerita una sentencia de fondo. Aunado a ¢llo,
no se avista la estructuraciéon de causal de nulidad que invalide lo

actuado.

De acuerdo con los motivos de inconformidad expuestos por el recurrente
el andlisis de la Sala se circunscribe a determinar si le asiste derecho al
demandante a su reinstalacién al cargo que ostentaba en virtud de la
garantia de fuero sindical, para lo cual adicionalmente analizara si en
aplicacion de la Convencion Colectiva de Trabajo, debe entenderse que

el contrato existente entre las partes es a término indefinido.

Para resolver lo pertinente, la Sala encuentra que no fue objeto de
discusion entre las partes, que el demandante se vinculé laboralmente con
la demandada el 4 de febrero de 2013 mediante contrato de trabajo a
término fijo, ni que el mismo finalizd por determinacion de la demandada
ante la expiracion del plazo fijo pactado. Aspectos que por demds se
corroboran con la documental allegada a folios 124 a 126. Asi como
también se encuentra acreditado el hecho de que el demandante al
momento de la suscripcidn del contrato de trabajo manifestd su
determinacion de adherirse al pacto colectivo de trabajo existente, tal
como ademas se corrobora con el documento visible a folio 127 del

expediente

En lo que respecta a la condicion de aforado que ostentaba el demandante
al momento de la finalizacion del vinculo, corresponde tener en cuenta
que a tal conclusion arribd el servidor judicial de primer grado y no fue

cuestionada por el recurrente.

El aspecto puntual que constituye el motivo de inconformidad por parte

del recurrente lo es la aplicacion del articulo 5° de la Convencion
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Colectiva de Trabajo al demandante, pues a su juicio y contrario a lo que
concluyo el servidor judicial de primer grado considera que al tenor de lo
dispuesto en el articulo 70 del referido texto extralegal vigente para el
periodo 2015 a 2019 al demandante le es aplicable el capitulo especial y
que en virtud de ello no es beneficiario del derecho conforme con el cual

su contrato de trabajo debe entenderse celebrado a término indefinido.

Para resolver los motivos de inconformidad sefialados por el recurrente,
corresponde a la Sala remitirse a lo establecido en los articulos 3° y 70 de
la Convencion Colectiva de Trabajo 2015 — 2019, preceptos que regulan

la aplicacion de los derechos extralegales en ella consagrados.

El articulo 3° establece:

“La presente convencion colectiva de trabajo se aplicard a todo el
personal de la COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., dentro del territorio nacional donde
[e]sta compaiiia preste sus servicios sin desconocer en ningiin momento
las disposiciones legales pertinentes distintas a esta convencion que

sean mds favorables a sus trabajadores.

Pardgrafo. Circunscripcion de Beneficios. La presente Convencion
Colectiva de Trabajo se aplicard exclusivamente al personal que en la
actualidad se encuentre vinculado mediante contrato de trabajo con la
COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A., y a aquellas personas que se vinculen mediante
contrato de trabajo en el futuro de conformidad con lo establecido en el

Capitulo Especial que mds adelante se consigna.

Las partes dejan constancia expresa de que los beneficios
convencionales que los trabajadores afiliados a Sintravalores tienen al
momento de la firma de la presente Convencion Colectiva de Trabgjo

no tendrdn desmejora alguna (desde el Articulo 1° hasta el articulo
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689, con la entrada en vigencia del Capitulo Especial antes referido,

toda vez que dicho capitulo sélo se aplicard a quienes alli se

mencionan expresamente, es decir, trabajadores nuevos que ingresen a

partir del 15 de octubre de 2015 o que se afilien a la Organizacion

Sindical Sintravalores o se adhieran a la Convencion Colectiva de

Trabajo a partir de la referida fecha y gque vengan del Capitulo

Especial del Pacto Colectivo. (...)” Subraya la Sala.

Y el articulo 70 prevé:

“Aplicacion Capitulo Especial. Las cldusulas contenidas en el presente
capitulo se aplicardn unica y exclusivamente a aquellos trabajadores
nuevos vinculados mediante contrato de trabajo en cualquiera de sus
modalidades con la COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., y que ingresen con posterioridad al
15 de octubre de 2015, que tendran derecho a afiliarse a
SINTRAVALORES o adherirse a la convencion colectiva de trabajo
vigente.

{...)

Pardgrafo. En el evento en que los trabajadores vinculados a la
COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A., beneficiario[s] del pacto colectivo o del pacto
colectivo en su capitulo especial, se afilie a SINTRAVALORES, o se
adhiera a la convencion colectiva de trabajo, al mismo se le aplicard el
mismo régimen que trae, es decir, se beneficiard de la convencion

colectiva o de la convencién colectiva en su capitulo especial.

Es decir, si un trabajador beneficiario del pacto colectivo, se gfilia a
SINTRAVALORES o se adhiere a la Convencion Colectiva, se le
aplican los beneficios de la convencién. Si un trabajador beneficiario
de capitulo especial del pacto colectivo, se afilia a SINTRAVALORES,
o se adhiere a la convencién colectiva, le serd aplicable el capitulo
especial de la convencidn colectiva; y en el caso que un trabajador que
al 15 de octubre de 2015 no sea beneficiario del pacto colectivo, del
capitulo especial del pacto colectivo, o de la convencién colectiva de
trabajo y se afilie a SINTRAVALORES o se adhiera a la presente
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convencion, le aplicaran los beneficios del capitulo especial de la
convencion colectiva de trabajo. Finalmente y en caso de aplicacion de
la convencion colectiva por extension legal, se aplicard en todo caso a
los rabajadores no beneficiarios de la convencion colectiva o del

capitulo especial, por este ultimo capitulo especial.

(.)"

De acuerdo con los preceptos en mencion corresponde a la Sala precisar
que en la Convenciéon Colectiva de Trabajo que celebrd la sociedad
accionada con la Organizacion Sindical Sintravalores, se establecid un
régimen diferenciado de beneficios de acuerdo con la fecha de
vinculacion del trabajador, la fecha en que sc adhiriera a la Convencion

Colectiva y la aplicacion del Pacto Colectivo en su parte especial.

En tal sentido se advierte que se aplica el texto de la Convencion
Colectiva de Trabajo 2015 a 2019, unicamente a favor de los trabajadores
afiliados a Sintravalores al momento de la suscripcién de la misma, o
aquellos trabajadores beneficiarios del Pacto Colectivo de Trabajo pero

no del Capitulo Especial del mismo.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso que ocupa la Sala dado
que se encuentra establecido que el demandante se adhirié al pacto
colectivo de trabajo desde el momento mismo en que se vinculd con la
demandada, y de acuerdo con la certificacion expedida por la
Organizacidn Sindical Sintravalores, se afilié a la misma hasta el 16 de
febrero de 2016, esto es, con posterioridad a la suscripcion de la referida
Convencion Colectiva de Trabajo; corresponde establecer si del Pacto
Colectivo, el demandante tiene derecho a la aplicacion del Capitulo

Especial.
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Al respecto, se tiene que de conformidad con el articulo 4° y el
denominado Capitulo Especial, en la cldusula denominada “NUEVOS
TRABAJADORES?”, del Pacto Colectivo, el mismo se aplica en primer
término al personal de Direccion Confianza y Manejo, asi como a

quienes se vinculen con posterioridad al 3 de diciembre de 2010.

Bajo tal perspectiva, dado que el demandante se vinculd laboralmente
con la demandada el 4 de febrero de 2013, le es aplicable el capitulo
especial del Pacto Colective y en esa medida, se reitera, como se afilié a
la Organizacién Sindical Sintravalores hasta el afio 2016, no tienc
derecho a la aplicacion del articulo 5° de la Convencion Colectiva de
Trabajo 2015 — 2019, pues al tenor de los citados articulos 3° y 70 del
referido texto extralegal, le es aplicable el Capitulo Especial. De modo
que err6 el servidor judicial de primer grado al disponer la aplicacion del
articulo 5° de la Convencién Colectiva de Trabajo y concluir que en
virtud de la misma la modalidad contractual del accionante era un

contrato a término indefinido.

En tal sentido la razén se encuentra de parte del recurrente, pue si las
partes estuvieron atadas en virtud de un contrato de trabajo a término fijo
que finalizo ante la expiracién del plazo fijo pactado, el accionante no es
acreedor al derecho al reintegro peticionado, pues el empleador frente a
un contrato de trabajo a término fijo, no esta obligado a solicitar el
permiso judicial para poder prescindir de los servicios personales de su
trabajador, en la medida que la expiracion del plazo pactado no es una
justa causa de terminacién del vinculo juridico que ata a empleador y
trabajador sino una de las causas que contempla la Ley para el
fenecimiento del contrato, que se encuentra contemplada en el literal c)
del articulo 61 del Estatuto Sustantivo del Trabajo, modificado por el
articulo 5° de la Ley 50 de 1990.
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Esta Sala de Decision ha sefialado, que un trabajador aforado tiene toda
la proteccion legal y constitucional que de esa garantia se deriva mientras
estd vigente su contrato de trabajo, que de haberse pactado a término
determinado y por la proteccion foral, no implica que aquél se convierta
en indefinido o no se pueda dar estricta aplicacién a una de las formas
autorizadas por el legislador para su culminacion, en cuanto el empleador
no prescinde de los servicios del trabajador por un mal comportamiento o
defraudacion en la confianza depositada en €l en cuanto al cumplimiento
de sus obligaciones sino por estar contemplada en el ordenamiento
juridico una razén objetiva para no continuar con esa forma de

vinculacion.

Dicho argumento ha sido respaldado con el criterio de la Corte Suprema
de Justicia, explicado en sentencia del 25 de marzo de 2009, radicado No.

34142%, en el que adoctrinG:

“(...) Lo anterior no obsta para precisar que, en tratdndose de contratos a
término fijo, la garantia de estabilidad laboral que se le brinda al
trabajador con fuero sindical, no puede extenderse mds alld del
vencimiento del plazo fijo pactado, pues si lo que prohibe el legislador es
el despido, tal supuesto fictico no se transgrede, cuando la terminacion
del contrato se produce por uno de los modos establecidos legalmente,
como sucede con el fenecimiento de la relacion laboral por cumplirse el
plazo gue, por consenso, acordaron las partes.

En efecto, todas las garantias que se derivan del fuero sindical, deben ser
acatadas y respetadas por los empleadores durante el término de vigencia
del contrato, cuando de nexos contractuales por periodo fijo se trate. De
ahi, que no se requiera autorizacion judicial para dar por terminado un
nexo contractual laboral a término fijo, en el evenio de ostentar el
trabajador la garantia que se deriva del fuero sindical.

En las condiciones que anteceden, el empleador no estd obligado a
renovar el contrato de trabajo con plazo determinado, respecto de los

*M.P. Dr. Camilo Tarquine Gallego.
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trabajadores aforados, cuando previamente y dentro de los términos
previstos en la ley, ha informado de su intencion de no prorrogario, sin
que esa circunstancia implique violacion alguna al derecho de
negociacion colectiva, pues la figura de los suplentes en los drganos de
direccion de las organizaciones sindicales, tiene como propésito el
reemplazo de los titulares ante sus fultas temporales o definitivas. (...)".

Criterio que también tiene respaldo en pronunciamientos de la Corte

Constitucional, entre otras en sentencia T-592 de 2009° donde expreso:

“6.3. Téngase también presente que en relacion con la aplicacion de la
garantia del fiero sindical a los contratos de trabajo a término fijo, en
Sentencia 1-1334 de 2001 esta Corporacion preciso:

‘Para el caso de los trabajadores vinculados por contrato de trabajo,
los articulos 410 y 411 ibidem se ocupan de sefialar cuando existe
justa causa para que el juez autorice el despido de un trabajador
amparado por el fuero v en qué eventos expresamente puede
despedirse al trabajador cobijado por el fuero sindical sin que sea
necesaria la calificacion judicial previa, vr. gr., cuando el contrato es
a término fijo o para la realizacion de determinada labor .

En los mismos (érminos, en la Sentencia T-116 de 2009, antes
mencionada, la Corte sefialo:

‘En relacidn con la inaplicacion de la garantia del fuero sindical a los
contratos de trabajo a término fijo, no sobra advertir que el Tribunal
en las senlencias impugnadas hizo expresa mencion a la
Jurisprudencia sobre la materia, en particular a la de tutela de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, segun la cual
esa apreciacion ‘es de indole juridica y ademds se aviene con la
Jurisprudencia de esta Sala, al conmsiderar de vieja data que el
reintegro en los contratos a término fijo no es posible, ya que éstos
por ministerio de la ley pueden darse por terminados por parie del
empleador al fenecer el respectivo periodo con el lleno de las
SJormalidades de ley’.

Posteriormente, en la Sentencia T-162 de 2009, en un caso similar al
ahora analizado, la Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional
reiterd el anterior criterio en los siguientes términos:

3 MLP. Dr, Jorge Ivan Palacio Palacio.
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‘De otro lado, cabe sefalar que si bien en la sentencia T-326 de 2002,
Se sostuvo que no tramitar previamente una gutorizacion judicial para
despedir al trabajador aforado es una omision que genera una
vulneracién al debido proceso y a los derechos de asociacion,
libertad y fuero sindical, se hizo una salvedad a dicha prohibicion en
relacion con los contratos a término fijo, cuando reiterando lo
afirmado anteriormente en la sentencia T-1334 de 2001 , se dijo:
“Para el caso de los trabajadores vinculados por contrato de trabajo,
los articulos 410 y 411 ibidem se ocupan de sefialar cudndo existe
Justa causa para que el juez autorice el despido de un trabajador
amparado por el fuero y en qué evenmtos expresamente puede
despedirse al trabajador cobijado por el fuero sindical sin que sea
necesaria la calificacion judicial previa, vr. gr., cuando el contrato es
a término fijo o para la realizacion de determinada labor. " (negrilla y
subrayado adicionado)’.

Queda asi claro que la jurisprudencia precitada sostiene que, cuando el
contrato laboral a término fijo celebrado con trabajador aforado
concluye por vencimiento del plazo, no es necesaria la calificacién
Judicial previa. (...)".
Acorde con lo anterior, cuando se acredita que las partes suscribieron un
contrato de trabajo a término fijo, la garantia foral que tenia el trabajador
para no ser despedido ni trasladado o desmejorado en sus condiciones
laborales, solo tiene vigencia en el tiempo en el cual permanece activo el
plazo pactado con sus debidas prorrogas, pues una vez llegado el
momento de su finalizacion, el empleador puede hacer uso legitimo de
aquél informando con el plazo legalmente requerido al trabajador

aforado, que no es su deseo mantener la relacidn juridica asi convenida,

sin que para ello sea necesario el permiso judicial respectivo.

En este punto interesa sefialar que cuando el empleador decide no
prorrogar el contrato de trabajo a plazo determinado respecto de los
trabajadores aforados, por ser una facultad legal, en términos generales
no limita la accidén del sindicato, pues los suplentes del Organo de
direccién vendrdn a reemplazar a los principales, o si salen quienes se

encuentran como suplentes, precisamente seran los principales quienes se
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encargaran de ejercer su labor para convocar a una asamblea en la que se
elegiran los reemplazos de los miembros retirados, y de esa manera,
continuar con el normal desarrollo del objeto social de la organizacién

sindical.

Los argumentos expuestos, considera la Sala, resultan suficientes para
revocar la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado
y en su lugar absolver a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones. Ante la prosperidad del recurso no se impondra condena en
costas en esta instancia, las de primer grado se encuentran a cargo de la

parte actora.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y
por autoridad de la Ley, RESUELVE: REVOCAR la sentencia
proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar ABSOLVER a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva del presente
proveido. COSTAS. Sin costas en esta instancia, las de primer grado a

cargo del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LU




Al !
—=%—_  Ref: Radicacién N° 11-001-31-05-012-2017-00064-02 Procese de Fueroe Sindical {(Aceién
de Reirtegro) de José Elver Vargas Ibarra contra Prosegur S.A. (Fallo de Segunda Instancia).
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Magistrado




A —Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA
Bogota, D. C,, treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTQ

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 027 2020 00479 01. Proceso Ordinario

Edith Torres Vera contra Colpensiones y otra (Apelacion Sentencia).

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

por Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad de su traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad efectuada con Porvenir S.A. el 16 de junio 1997
ante la omisién del deber de informacidn; se condene a esta tltima a restituir
a Colpensiones los valores obtenidos en virtud de su vinculacion, asi como
al pago de los perjuicios morales, y se condene a Colpensiones a recibirla
como afiliada, junto con los valores provenientes del régimen de ahorro

individual y contabilizar las semanas cotizadas en dicho régimen.
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En subsidio de la pretension declarativa de nulidad, solicita se declare la
ineficacia e inoperancia de los efectos de su traslado al régtmen de ahorro
individual con solidaridad ¢l 16 de junio de 1997; asi mismo solicita se
declare que es beneficiaria de la pension de vejez que establece el articulo 33

de la Ley 100 de 1993.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que nacié et 13 de julio
de 1961 y que estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacidn

definida hasta el mes junio de 1997.

Indicé que estando afiliada al régimen de prima media con prestacion definida
y sin que mediara autorizaciéon o consentimiento informado fue trasladada a
Porvenir S.A., fondo perteneciente al régimen de ahorro individual con

solidaridad.

Afirmé que al momento del traslado no fue asesorada por parte de la AFP
Porvenir S.A. de manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna,
adecuada, suficiente y cierta, respecto a las diferencias entre uno y otro régimen
de pensiones, las prestaciones econdmicas que obtendria en el régimen de
ahorro individual, asi como los beneficios, riesgos, desventajas o

inconvenientes de dicho régimen de pensiones.

Refirid en el mismo sentido que al momento del traslado la AFP Porvenir S.A.
no le informé cuanto debia ser el capital que debia acumular en su cuenta de
ahorro individual para adquirir el derecho a una pensién y con que monto, ni
que para su determinacion se tiene en cuenta la expectativa de vida conjunta

tanto del afiliado como de sus beneficiarios; entre otros aspectos.
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Sefiald que solicitd tanto a Porvenir S.A. como a Colpensiones su traslado al
régimen de prima media con prestacion definida, siendo ello negado por unay

otra entidad.

Una vez notificadas las demandadas dieron contestaron la demanda en
oposicidn a todas y cada una de las pretensiones. Colpensiones adujo en esencia
las documentales aportadas se encuentran sujetas a derecho, que en la
solicitudes presentadas no advierte nota de protesto o anotaciones que permitan
inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte de la
demandante y que no obra prueba de que efectivamente se le hubiere hecho
incurrir en error. Propuso las excepciones de errdnea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
prescripcion de la accién labora, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,

entre otras.

Por su parte la AFP Porvenir S.A. sostuvo que cumplié con el deber de
informacién que le era oponible al momento en que se dio el traslado de
régimen pensional a través de una asesoria veraz clara y oportuna, y que no se
aporta prueba de que la voluntad de la demandante de seleccionar régimen
pensional se haya visto coartada. Propuso en su defensa las excepciones de
prescripcién, corbo de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

Frente a las stplicas de la demanda, la aquo declard la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Porvenir S.A., demandada a la que condeno a
devolver a Colpensiones a la devolucién de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual de la demandante que se encuentren o no
en la cuenta de ahorro individual con solidaridad, sin descontar valor alguno

cuotas de administracion, comisiones aportes al fondo de garantia de pension
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minima y conden6 a Colpensiones al reconocimiento y pago de la pension de

vejez a partir del 1° de marzo de 2020.

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

tueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de Colpensiones solicita se revoque la sentencia recurrida y en
su lugar se absuelva a su representada de todas y cada una de las pretensiones,
o en su defecto se condicione el cumplimiento de las condenas que le fueron
impuestas, a la devolucion de la totalidad de las sumas obrantes en la cuenta
de ahorro individual de la demandante y que adicionalmente se revise la

causacion del derecho pensional.

Aduce al efecto en primer término que para el momento en que la demandante
elevd la solicitud de traslado, ya se encontraba inmersa en la prohibicién legal

que establece el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

Asi mismo sostiene que no obra prueba dentro del expediente acerca de la
existencia de alguno de los vicios en el consentimiento que establece el
articulo 1746 del Codigo Civil; y que en todo caso se estd en presencia de
una ratificacién expresa o técita, en la medida que desde la celebracion del
contrato hasta la presentacion de la demanda la accionante consinti6 en que

se le realizaran los descuentos correspondientes.

Agrega en el mismo sentido que el deber de informacidon a que alude la Corte
Suprema de Justicia frente al deber de informacién se materializo a través de

laLey 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, y que antes de su expedicion
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no se exigia documento diferente al formulario de afiliacién, motivo por el
que los fondos privados tan solo contaban con el consentimiento vertido en
el mismo para acreditar el consentimiento libre, voluntario, informado y sin
presiones respecto del traslado de régimen. De manera que imponer cargas

adicionales a las previstas en la ley quebranta la seguridad juridica.

Por su parte la apoderada de la AFP Porvenir S.A. solicita se revoque la
decision de primera instancia y se absuelva a su representada de todas y cada
una de las pretensiones, para lo cual sostiene en primer término que para el
afio 1997, cuando se produjo el traslado, no existia la obligacion legal de
brindar informacion a los afiliados con ventajas y desventajas en parangdn
entre los regimenes pensionales, pues la norma que regulaba el traslado era
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y al efecto inicamente preveia que la

afiliacion debia ser libre y voluntaria

Sostiene que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no hace alusion a la
existencia de un consentimiento informado para el momento del traslado, ni
establecid la ineficacia del traslado por fallas en la informacidn, pues
inicamente establecid una sancién para quien atente contra el derecho de
afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social; y que entender que la deficiencia en la informacion equivale a impedir
el derecho de afiliacidn o seleccion, constituye una hermenéutica equivocada

que no corresponde con las reglas de interpretacion de las normas aplicables

a nuestro ordenamiento juridico, pues lo que se sanciona es una actuacion

positiva y no una omision.

Agrega que de acuerdo con el interrogatorio de parte la razén por la que se
pretende el traslado, mas alla de las deficiencias en la informacion, es
netamente econdmica; y que no se puede permitir que los afiliados a su
conveniencia acudan a la jurisdiccion para acceder a la pension que le resulta

mas beneficiosa en términos econdmicos.
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Sostiene que en estos casos la carga de la prueba no se debe imponer a las
demandadas, y que la parte demandante debe acreditar los supuestos facticos
en que funda su peticidn, situacién que a su juicio en el presente caso no se

encuentra acreditado.

En forma subsidiaria solicita se revoque la condena relativa al traslado a
Colpensiones de las cuotas de administracion, comisiones y aporte al fondo
de garantia de pensidén minima, pues ello no corresponde con los efectos de
la ineficacia, con mayor razon cuando se esta ordenando el traslado de los
rendimientos financieros, los que afirma nunca van a ser equivalentes a los

que se generan en Colpensiones.

Afiade en el mismo sentido que tales devoluciones no corresponden a las
prestaciones mutuas, que dichos descuentos se efectGan en uno y otro
régimen de pensiones y que en todo caso Colpensiones no va a efectuar una
administracion retroactiva de los recursos.

Finalmente indica frente a la devolucion de tales conceptos opera el
fenomeno de la prescripcion, en tanto que se trata de obligacion de tracto

sucesivo que no estdn directamente relacionadas con el derecho pensional,

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando
el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, y de ser asi, si es procedente reconocimiento

de la pension de vejez por parte de esta Gltima entidad.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi 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

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 gendricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la contraversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
corvespondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que irae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debic emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia vnicamente 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 demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propins de una entidad que
presta un servicio publice, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
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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 brind6é la

informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional.

Y es que contrario a lo que plantean los recurrentes, 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

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 informacion plasmada correspondiera a laveracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de 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 habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no solamente
debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la 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 situacicn. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
contraversia 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 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 transicidn, ejercicio y asesorla que no requeria de mayores proyecciones financieras v
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del fraslado, 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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en materia pensional, es que tienen el deber de demostrar que suministraron
al afiliado la informacion completa y veraz sobre su situacion pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar

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

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 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 ¢l de la primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Es importante recordar 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 obligacion,
para que sea la demandada, si se opone a ello, quien tenga la obligacion de
demostrar lo contrario, pues la aseveracion que en tal sentido efectia el
accionante constituye una negacion indefinida; de manera que no resulta de

recibo el planteamiento que efectiia la apoderada de la AFP Porvenir S.A.

Lo anterior, permite cstablecer con claridad, que en su momento la AFP
Porvenir S.A.. debié ofrecer a la 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
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beneficios que ofrece el régimen que ésta administra, comparandolo con Jas
condiciones y beneficios del régimen de prima media con prestacion
definida. Obligaciéon que surgid desde la propia creaciéon de las
Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto

preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97.

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 sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, resalta en tal sentido la Sala que aun cuando este precepto
nada indica en relacién con el deber de informacién, no es menos cierto que,
contrario a lo que plantea la apoderada de la AFP Porvenir en la alzada, el
incumplimiento de este deber si constituye un acto que atenta contra €l

derecho a la afiliacion y seleccion de régimen pensional.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP Porvenir
S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen
administrado por Colpensiones enfatizando que, ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones, ser beneficiario del
régimen de transicion o incluso la motivacién con la que el accionante
promueve tal declaracién, 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 tnicamente
es exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen

de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre

de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
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explico que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometié el error; de suerte que como a la fecha el demandante continta
afiliado a 1a AFP Porvenir S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de administracion y
demas presupuestos existentes en el RAIS, 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 desconto
por concepto de gastos de administracion y aportes al fondo de garantia de
pensién minima, pues se reitera con ocasién a la declaratoria de la ineficacia
del traslado se entiende que estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, como
si la demandante siempre hubiere permanecido en dicho régimen, sin que
ninguna injerencia tenga frente a ello la generacion de rendimientos
financieros, pues tal como lo ensefié el 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria en lo laboral en la sentencia proferida dentro radicado No. 31.989,

“Las consecuencias de la nulidad de lavinculacién 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 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 excepcion de prescripcién, pues aun cuando los gastos

de administracion no hacen parte del derecho pensional, lo cierto es que la
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obligacion de su devolucion 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 declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias economicas
adversas que el mismo pueda generarle, por lo que igualmente se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.

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

plenario.

Lo anterior en cuanto de acuerdo con la copia de la cédula de ciudadania, la
demandante nacié el 13 de julio de 1961, de manera que cumplié la edad
minima de pension el mismo mes y dia del afio 2018; y, conforme con la
historia laboral expedida por la AFP Porvenir S.A. se tiene que para el 12 de
diciembre de dicha anualidad contaba con 1.384 semanas de cotizacion,
razén por la que ninglin reproche merece a la Sala la determinacidn relativa
al reconocimiento de la prestacidn de vejez a favor de la demandante de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

En lo que respecta al disfrute del derecho pensional, tampoco merece a la

Sala reproche alguno la decision de primera instancia, en tanto que de
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acuerdo con la historia laboral expedida por la AFP Porvenir S.A. expedido
el 23 de marzo de 2021, el ultimo ciclo en que se efectuaron aportes
corresponde al del mes de febrero de 2020, motivo por que el que ningun
reparo la determinacion relativa a ordenar el reconocimiento del derecho

pensional a partir del 1° de marzo de 2020.

Ahora en lo que respecta a la solicitud relativa a supeditar el cumplimiento
de las condenas impuestas en contra de Colpensiones al traslado efectivo de
los recursos del régimen de ahorro individual, considera la Sala en forma
mayoritaria que ello no es procedente, en la medida que apareja trasladar al
afiliado cargas administrativas que se encuentra a cargo de las diferentes
administradoras y que no le es dado soportar de cara al disfrute de su derecho

pensional.

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

instancia.

DECISION:

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

BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.— ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 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
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derecho pensional a la demandante, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR lo demas la decision de primer grado.
TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

é/{’ 7 |
LuC STE%VAS EZ SARMIENTO

Magistfada

71—1 (MMDL

LILLYXVOLANDA VEGA BLA
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA ARVAJAL

Magistrado’ S o va /"’C "@




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

Bogots, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 036 2021 00008 01. Proceso Ordinario
Elda Francy Vargas Bernal 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 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 los recursos de apelacion interpuestos por las
apoderadas de Proteccion S.A. y Colpensiones, asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta ltima entidad en los aspectos no
recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 36 Laboral del Circuito

de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su afiliacién al régimen de
ahorro individual con solidaridad en Porvenir S.A. el 13 de febrero de 2006
y que como consecuencia de ello mantuvo su afiliacion al régimen de prima
media con prestacion definida; se ordene a la AFP Porvenir S.A. trasladar a

Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de su
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afiliacién junto con los rendimientos que se hubieran causado y los gastos de
administracion, y se ordene a Colpensiones reactivar su afiliacion
actualizando y corrigiendo su historia laboral una vez reciba los dineros de

Porvenir S.A.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que nacié el 12 de marzo
de 1968 y que desde enero de 1995 efectud aportes en pensiones a la Caja de
Prevision Social de [a Universidad Nacional de Colombia hasta el momento en

que fue sustituido por Colpensiones.

Sefialé que en el mes de febrero de 2006 un ejecutivo de cuenta de la AFP
Porvenir S.A. le indicé que podia pensionarse a la edad que quisiera o solicitar
la devolucién de saldos incluyendo el bono pensional; y que ademas le aseguro
que obtendria una pensién del 50% superior a la que recibiria en el ISS, entidad
que le aseguré seria liquidada y que solo los fondos de pensiones privados

atenderian las reclamaciones pensionales.

Afirmé que de buena fe confié en la informacién suministrada y las ofertas
prometidas, y el 13 de febrero de 2006 se trasladd al régimen de ahorro

individual con solidaridad representado por Porvenir S.A.

Agregb que el 9 de diciembre de 2020 por solicitud suya, Porvenir S.A. emitio
simulacion de la pension a los 60 afios de edad de $1°816.200,00, al cabo en
Colpensiones en el peor de los casos el monto de dicho derecho ascenderia a
los $7°000.000,00, sin tener en cuenta las semanas de cotizacién adicionales a

las 1.300.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda
oportunamente, Colpensiones indicé en esencia que si bien desconoce las

circunstancias en que se produjo el traslado de la demandante, tambicn lo es
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que de acuerdo con el formulario de afiliacion aportado la demandante acepto
las caracteristicas, beneficios y condiciones que ofrece el referido régimen de
pensiones. Propuso en su defensa las excepciones de responsabilidad sui
generis de las entidades de la seguridad social, error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcidn, entre otras.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
sostuvo que el traslado de la demandante al régimen e ahorro individual con
solidaridad fue producto de una decision libre e informada, después de haber
sido ampliamente asesorada sobre las implicaciones de su decision. Propuso en
su defensa las excepciones de mérito de prescripcion, buena fe, inexistencia de

la obligacion y compensacion.

Frente a las stplicas de la demanda, la aguo declard la ineficacia del traslado
que efectué la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
que se hizo afectivo a través de la AFP Porvenir S.A. el 1° de abril de 2006;
demandada a la que ordené trasladar a Colpensiones los valores descontados
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluidos los
rendimientos y bonos pensionales; asi como lo recaudado por gastos de
administracién y comisiones, incluidos los costos de las primas de seguros

previsionales y los aportes realizados al fondo de garantia y comisiones en
forma indexada. Y a Colpensiones orden6 la imputacion de tales sumas en la

historia laboral de la demandante una vez las reciba.

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

fueron concedidos en el efecto suspensivo.
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FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la decisién de primer grado
y en su lugar se absuelva a su representada de todas y cada una de las
pretensiones, para lo cual aduce en primer término que no se acreditb en
debida forma los supuestos legales para que se declare la ineficacia o nulidad
de la afiliacién de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad en el afio 2006; y que por esa razén el traslado es valido y produce

plenos efectos juridicos.

Solicita se tenga que la demandante no alegd la presunta nulidad dentro de
término indicado en el articulo 1750 del Cédigo Civil; que no se evidencia
error o dolo, y que si existiera un error éste seria sobre un punto de derecho,
el cual no vicia el consentimiento, y, que la declaratoria de nulidad
desconoceria la prohibicioén temporal que prohibe la afiliacion cuando a la

persona le faltan menos de 10 afios para cumplir la edad de pensidn.

Sefiala que su representada siempre desconocio la fecha a partir del cual la
demandante se afilié al Instituto de Seguros Sociales y hasta que fecha
efectud cotizaciones al régimen publico, y que en tal sentido es ilogico que
se le condene a recibir los aportes de alguien que nunca estuvo afiliada si lo
que se pretende con el presente proceso es devolver las cosas a su estado

inicial.

Sostiene que la demandante no puede pertenecer al régimen de prima media
por capricho en tanto que no cumple con los requisitos establecidos para que
pueda retornar a éste de acuerdo con lo sentado por la Corte Constitucional

en las sentencias SU 062 de 2010 y SU 130 de 2013

Agrega que la permanencia de la demandante en el régimen de ahorro

individual con solidaridad constituye un acto de relacionamiento que ratifica
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su voluntad de permanecer al mismo de acuerdo con lo sefialado por la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL 3752 de 2020; que ademas esta
incumplié los deberes que como consumidora financiera le impone el
Decreto 2241 de 2010 de informarse sobre el sistema general de pensiones;
y que no puede ser considerada una afiliada lego en la medida que es una

profesional del derecho.

De otra parte, solicita se absuelva a su representada del pago de las costas del
proceso dado que actud de buena fe y ser un tercero llamado al proceso que
no tuvo injerencia o fue parte en la vinculacién que existe entre la

demandante y Porvenir S.A.

Por su parte ¢l apoderado de la AFP Porvenir S.A. solicita igualmente se
revoque la sentencia de primera instancia, para que en su lugar se absuelva a

su representada de todas las pretensiones de la demanda.

Sostiene al efecto en sintesis que si bien existe el deber de informacién el
mismo fue cumplido en forma verbal brindando una informacién completa y
comprensible al momento de realizdrsele el traslado de régimen pensional y
que en constancia de ello se suscribi6 el formulario de afiliaciacion por parte

de la demandante; y que existe es

Aduce de otra parte que la demandante no era un afiliado lego como lo ha
sostenido la Corte Suprema de Justicia en estos casos, pues para el momento
del traslado era abogada y en razén a ello conocia las caracteristicas de uno

y otro régien, asi como las implicaciones de su tralsado de régimen pensional.

Respecto en este caso en especifico sefiores magistrados llama
poderosamente la atencion que la demandante tiene la caracteristica de ser

abogada y haber estado trabajando para la Universidad Nacional en el
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momento en que se realizd el traslado del régimen pensional y caracteristica
de esta que le permitia a la demandante, la sefiora Francy conocer las
implicaciones primero de su traslado de régimen pensional, conocer y tener
informacién respecto de 1 y otro régimen pensional toda vez que era de su
competencia conocer las caracteristicas de la ley 100/1993 por lo que no es
la demandante un afiliado lego como nos lo ha manifestado reiteradas veces

la Corte Suprema de Justicia

De otra parte sostiene que los gastos de administracion, seguro previsionales
y demds emolumentos distintos a cotizaciones y rendimientos, no deben ser
devueltos en tanto que no le pertenecen al afiliado y no se encuentran

llamados a financiar la prestacion de vejez.

Agrega en el mismo sentido que de aceurdo con ¢l concepto emitido pro la
Superitendencia Financiera el 15 de enero de 2020 en los casos de ineficacia
de traslado los unicos valores que se deben retornar con destino a
Colpensiones son las cotizaciones y rendimientos; mas no asi los gastos de
adminitracién y suma diferente a aquellas, las que aduce en todo caso se

encuentran prescritas.

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.




“=—_8§ ——Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 036 2021 00008 01. Proceso Ordinario Elda Francy Vargas

contra Porvenir S.A. y otra (Apelacion Sentencia).

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 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 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

V“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones gendricas 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 agui 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 frae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, ¥ esto no se satisfacia uinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pauias para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
7993."

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 difigencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo C ivil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SI. 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 formularic de afiliacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindo la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la

prueba se invierte en favor del afiliado.

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

solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesorla brindada era clara,
comprensible y suficiente para la qfiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidady atendiera
las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicién, bonos pens ionalesy las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5} dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacidn que deben recibir quienes
manifiestan su interds de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicién; 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 presiacion 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 aceptacién 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 prayecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco aiios
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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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 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 sélo hecho de haber firmado
el formulario de afiliacion, no permite establecer que la demandante hubiese
obtenido toda la informacion respecto a los efectos de su traslado de régimen,
pues es claro que aunque un 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.

En este mismo sentido, es importante advertir que siendo el deber de
informaciéon 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 efectiia el accionante constituye una negacion indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Porvenir S.A. debid ofrecer a la demandante una informacién clara, completa
y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo,
de los medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es
posible advertir que se le hubiere expuesto de forma 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
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que ésta administra, comparandolo con las condiciones y beneficios del
régimen de prima media con prestacion definida. Obligacién que se precisa,
surgid desde la propia creacidon 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,

Se precisa en este punto, que no es de recibo el argumento que plantea la
apoderada de la demandada Colpensiones relativa a la ratificaciéon de la
afiliacién 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 Corporacidon de Justicia Laboral en sentencias SL5686-2021,
SL5688-2021 y SL1055-2022, el acto juridico ineficaz no puede sanearse
como la nulidad. Y la condicion de abogada de la demandante no libera a la

accionada de brindarle el deber de informacion.

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 sancidén impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento
de la afiliacion ningin efecto tiene asesorias posteriores sobre las
implicaciones del traslado; motivo por el que 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 Porvenir S.A.
Pensiones y Cesantias, y aun cuando para el momento en que la accionante
se trasladd se encontraba afiliada a la Universidad Nacional ello no es obice
para disponer su vinculacion a COLPENSIONES, pues conforme lo prevé el

propio articulo 271 de la Ley 100 de 1993, “La afiliacion respectiva quedard

sin efecto y podrd realizarse nuevamente en forma libre y espontdnea por parte del
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trabajador.”; luego ha de entenderse que la afiliacion a Colpensiones se

produce en el marco de tal facultad.

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
cometid el error; de suerte que como a la fecha la demandante a la fecha se
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 administracion y demds presupuestos existentes en el RAIS, y asi
mismo, la AFP Colfondos 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 adicionara en este

Ultimo 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
ocasién a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si 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
ensefio el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, “Las consecuencias de la nulidad
de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente retroactiva
como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen cabida
enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el reforno

al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
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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 sefalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la
obligacion de su devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de

la ineficacia de la afiliacion.

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

el fallo de primer grado en dicho sentido.

Ahora en relacién con la condena en costas en contra de Colpensiones, debe
advertirse que en tanto el objcto del presente proceso es la declaratoria de la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual de la demandante y

que dicha entidad no participé en el acto juridico cuestionado, sino que su
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intervencion se hace necesaria en la medida que es la accionante quien
solicitud su vinculacion a la misma con ocasion a la anterior declaracion; 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
determinacidon que sobre el particular acogio la servidora judicial de primer

grado.

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

instancia, las de primer grado a cargo de la demandada Porvenir S.A.

DECISION:

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

RESUELVE

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

la parte motiva de esta decision.

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

Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.
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TERCERQO.- COSTAS en primera instancia exclusivamente a cargo de la

Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; y sin lugar

a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L GO

n
LILLY V})LANDA VEGA BLANCQ
Magistrada

"’%?(A{Q

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL -Q
Magistrado Se (e v crasle




*i;Repﬁblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-020-2019-00557-01. Procese Ordinario
de Yaneth Gutiérrez Ramirez contra la Empresa de Licores de

Cundinamarca (Apelacion Sentencial.

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la
Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recursos de apelacion interpuestos por el
apoderado de la parte demandada frente a la sentencia proferida por el

Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota, el 31 de agosto de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se condene a la demandada al reconocimiento y pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa por la suma de $113.704.608,
contemplada en el capitulo IV, articulo 18 literal d) de 1a Convencién
Colectiva de Trabajo, por haber prestado sus servicios por espacio de 22

anos y 6 meses y las costas del proceso.
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Como sustento de sus suplicas afirmé en sintesis que ingresé a laborar al
servicio de la demandada el 11 de diciembre de 1995, laborando hasta el
11 de junio de 2018; que en el contrato de trabajo se pactd que solo eran
justas causas para terminar el contrato de trabajo, las contenidas en
articulo 15 del capitulo IV de la Convencion Colectiva de Trabgjo; que ¢l
altimo cargo desempefiado fue el de técnico codigo 305, grado 09,
devengando la suma de $3.687.717; que el 11 de junio de 2018 la
demandada dio por terminado el contrato de trabajo de forma unilateral,
aduciendo el literal a) del articulo 47 del Decreto 2127 de 1945, pasando
por alto las normas establecidas en el contrato de trabajo y en la

Convencion Colectiva de Trabajo.

El aquo declard la existencia de un contrato de trabajo entre las partes
por ¢l periodo comprendido entre el 11 de diciembre de 1995 y ¢l 11 de
junio de 2018, que fue terminado sin justa causa por la empleadora y
como consecuencia de ello, condend al pago de la indemnizacién por
despido contemplada en el capitulo TV, articulo 18, literal d) de la
Convencion Colectiva de Trabajo, que deberia ser calculada en el tramite
administrativo, ante la falta de certeza respecto del salario realmente
devengado por la ex trabajadora. Para llegar a tal conclusién, indicé el
fallador que si bien la terminacién del vinculo obedecid a una causal
legal, que no es otra que el cumplimiento del plazo presuntivo, también
lo era, que la terminacion no obedecié de forma alguna a una justa causa,
bajo las causales contempladas en la Convencién Colectiva de Trabajo,
por lo que era procedente la concesion de la indemnizacion establecida

en el Acuerdo Colectivo.

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la demandada
interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la sentencia

proferida y en su lugar, se absuelvan de las siplicas de la demanda. Lo



T ;
Dy Ref.: Radicacitn N° 11-001-31-05-020-2019-00557-01. Proceso Ordinario de Yaneth

Gutiérrez Ramirez contra la Empresa de Licores de Cundina marca (Apelacidn Sentencia). ]

anterior, por cuanto el juez de primer grado se equivocé al confundir los
modos legales de terminacion, con las justas causas de finalizacién del
contrato de trabajo, ya que los enunciados de primera, encuentran su
fundamento legal en el articulo 47 del Decreto 2127 de 1945, siendo los
modos de terminacién el género y las justas causas la especie, siendo que
para las justas causas conforme con el contrato de trabajo y la
Convencion Colectiva de Trabajo, interfiere la voluntad de las partes, no
obstante, frente a los modos, opera la voluntad del legislador. Adujo, que
frente a los modos legales de terminacién no interviene la voluntad de las
partes, el cumplimiento o incumplimiento de obligaciones o la existencia
de un proceso disciplinario, para lo cual hizo referencia a las sentencias

que motivaron sus fundamentos de defensa.

Finalmente, refirio que incluso para no aplicarse el plazo presuntivo, es
necesatio que conforme lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacidn Laboral, se indique de forma expresa ya sea en el contrato de
trabajo o en la Convencién Colectiva de Trabajo la no aplicacion del
plazo presuntivo o del articulo 45 del Decreto 2127 y no tenerlo
simplemente, bajo el supuesto que el contrato no puede finalizar sino por

justa causa.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que no fue objeto de controversia lo atinente con la
existencia de la relacion laboral, los extremos temporales de la misma,
as{ como, la calidad de trabajadora oficial que ostentd la sefiora

Yaneth Gutiérrez Ramirez, el problema juridico a resolver en esta
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instancia se circunscribe en determinar si es o no procedente el
reconocimiento y pago de la indemnizacién por despido sin justa causa o
si por el contrario, la terminacidén del contrato de trabajo devino de la

expiracion del plazo presuntivo.

Para resolver el objeto del litigio, debemos partir del contrato de trabajo
suscrito entre las partes y que fuere aportado por las mismas tanto en la

demanda, como en su contestacion, pactando en la clausula sexta:

“SEXTA: Son justas causas para dar por terminado wnilateralmente esie
conirato, por parte de L4 EMPRESA, las consagradus en ¢l ARTICULO 15,
CAPITULG IV de la CONVENCION COLECTIVA DE TRABAJO de 1995-1997,
v por parte del TRABAJADOR (4), las establecidas en laley. (...) .

Atendiendo la cldusula anterior, para la finalizacion del contrato de trabajo,
debe mediar una de las justas causas consagradas en la Convencion
Colectiva de Trabajo, por lo que se debe hacer referencia a lo consagrado

en el articulo 15 del Capitulo IV de dicho acuerdo colectivo, en el que se

estipulé:

“Articulo 13. Terminacion del Contrato de Trabajo por jusia causa: Son justas
causas por parte de la Empresa para dar por terminado el Conitrato de Trabajo

con sus funcionarios:

a) Ll haber sufrido engafio por parte del trabajador mediante presentacion de
certificados falsos para su admision o tendientes u obiener un provecho indebido.

b) Todo acto de violencia, injuria, malos tratamienios o grave indisciplina en que
incurra el trabajador en sus labores, contra el patrono, los miembros de su
Jamilia, el personal directivo o los compafieros de trabajo.

¢/ Todo acto grave de violencia, injuria o malos (ratamientos en que incurra el
irabajador fuera del servicio en contra del patrono, los miembros de su fumilia o

de sus representantes o socios, jefes, vigilantes o celadores.
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d) Todo dafio moral causado intencionalmente en los edificios, obras, maguinarias v
materias primas, y demas objetos relacionados con el trabujo 1 foda grave
negligencia que ponga en peligro la seguridad de las personas o de lus cosus,

e) Todo acto inmoral o delictuoso que el trabajador cometa en el laller
establecimiento o lugar de trabajo en el desemperio de sus labores.

J - Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que
incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 38 vy o0f) del Codigo
Sustantivo del Trabajo.

g} La defencion preventiva del trabajador por mds de 30 dius a menos que
posteriormente sea absuelio o el arresto correccional que exceda de 8 dius o ain
por un tiempo menor, cuando lu causa de la sancion sea suficiente por si misma
para justificar la extincion del contrato.

h) La sistemdtica inejecucion, sin razones vdlidas por parte del trabajudor de lus
obligaciones convencionales o legales.

i) El trabajador que revele los secretos técnicos o comerciales o dé a conocer
asunios de cardcter reservado con perjuicio de la empresa.

J) El deficiente rendimientos en el trabajo en relacion con fa capacidad del
trabajador y con el rendimiento promedio en labores andlogas. cuando no se
corrija en un plazo razonable a pesar del requerimiento de la Empresa.

k) Todo vicio del trabajador que perturbe la disciplina de lu Empresa.

I} La renuncia sistemdtica del trabajador « acepiar las medidus preventivas
profildcticas o curativas prescritas por el médico de la Empresa o por las
autoridades para evilar enfermedades o accidenies.

m} La enfermedad contagiosa o cronica del trabajador que no tenga el cardcrer de
profesional, asi como cualquier otra enfermedad o lesion que lo incapacite para
el trabajo, cuya curacion no hava sido posible durante 180 dias. El despido por
esta causa no podrd efectuarse sino al vencimientio de dicho lapso 1 no exime a la
Empresa de las prestaciones e indemnizaciones legules o convencionales
derivadas de la enfermedad

n) El reconocimiento al trabujador de la pension de jubilucion o de invalidez
estando al servicio de lo misma.

0} La ineptitud del trabajador para realizar las labores encomendadas. (...) .

Asi las cosas, se advierte que no es posible la finalizacion del contrato de

trabajo si de forma previa no se encuentra acreditada una de las justas
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causas, por lo que en principio se podria indicar que en efecto seria
procedente el reconocimiento de la indemnizacion deprecada. no obstante,
es necesario remitirnos a la carta de finalizacién del vinculo laboral, en la

que se manifesto:

“Ref. Terminacion del Contruto de Trabajo
Cordial Saludo.

De Conformidad con el usunto de la referencia, me permito informarile que la
Empresa de Licores de Cundinamarca da por terminado su contrato de trabajo
por expiracion del plazo presuntivo, con base en el literul a) del articulo 47 del
decreto 2127 de 1945 el once (11} de junio de 2018, siendo este su iiltimo dia
laborado, en consecuencia a partir de doce (12) de junio de esta anualidad va no

hace parte de la Empresa. (...} "

Asi las cosas, la motivacion dada en la carta de terminacidn del contrato de
trabajo no devino por el incumplimiento de las obligaciones que fueron
contratadas con la sefiora Gutiérrez Ramirez, sino bajo el sustento de la
finalizacién del plazo presuntivo, al tratarse de un contrato de trabajo a
término indefinido, consagrado en el literal a) del articulo 47 del Decreto
2127 de 1945, que establece la terminacién del contrato por la expiracién
del plazo pactado o presuntivo y que encuentra su sustento en el articulo 43
de la misma normatividad, que establece que cuando el contrato es a
término indefinido o sin fijacién del término, se entenderd prorrogado por

periodo iguales, esto es de seis en seis meses.

Bajo la anterior normatividad no seria procedente el reconocimiento y pago
de la indemnizacion por despido, como quiera que el finiquito del contrato
de trabajo no se origind producto de una justa o injusta causa, sino por la
expiracion del plazo pactado, no obstante lo anterior, las partes de comin

acuerdo en el contrato de trabajo o en la Convencion Colectiva de Trabajo
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pueden excluir de forma expresa la aplicacion automatica del plazo
presuntivo o incluso, si el empleador termina el proceso de forma
anticipada al vencimiento del plazo presuntivo, es procedente la concesion
de la indemnizacién respectiva, tal como lo dejé sentado la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en la sentencia con radicado
No. 86427 del 26 de julio de 2022, M.P. Dr. Martin Emilio Beltran

Quintero, en la que indico:

“Es de precisar, que el pluzo presuntivo se presenia cuando el contrato
celebrado por tiempo indefinido se entiende provrogado en lus mismas
condiciones, por periodos iguales, es decir, de 6 en 6 meses, v si el empleador
lo da por concluido antes de ese periodo. el trabajador iendriu derecho al
reconocimiento y pago de los salarios por el tiempo que faltare para cumplirse

los 6 meses (CSTSL3164-2019). "

Asi las cosas, lo primero que se debe advertir es que dentro del plenario no
se advierte cldusula alguna ni en el contrato de trabajo, ni en la Convencion
Colectiva de Trabajo, en la que se limitara la aplicacién del articulo 43 y 47
del Decreto 2127 de 1945, o que se adujera de forma directa al plazo
presuntivo, ya que si bien, en el Acuerdo Colectivo se establecid una
estabilidad para los trabajadores de la Empresa de Licores de
Cundinamarca, la misma se enmarcé frente a la imposibilidad de terminar
el vinculo laboral por causales diferentes a las contenidas en el Capitulo IV,
articulo 15, mas no, no se tratd lo concerniente al plazo presuntivo, que no
se convierte en una justa causa para el finiquito contractual, sino que opera

de forma automatica por el vencimiento del plazo pactado.

En ese orden de ideas, se advierte que la parte demandada tuvo en cuenta el
plazo presuntivo, pues finalizé el vinculo laboral a partir del 11 de junio de

2018, teniendo en cuenta que el contrato se suscribio el 11 de diciembre de
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1995, por lo que no es procedente el reconocimiento de la indemnizacion

convencional reclamada.

La anterior postura, fue reiterada por la Maxima Corporacion de cierre de
la jurisdiccién laboral en sentencia con radicado No. 82192 del 8 de
septiembre de 2021, M.P. Dr. Donald José Dix Ponnefz, en la que se

indico:

"No hay lugar al reconocimiento y pago de esta prefension, en tanto operd el
plazo presuntivo previsto en el art. 47 del Decreto 2127 de 1945, ya que la fecha
en que se finiquito el vinculo contractual, coincide con la findlizacion del plazo

presuntivo, esto es, el 16 de julio de 2013.".

De acuerdo con lo anterior, no queda situacion distinta a revocar la decision
proferida y en su lugar, se absolvera de las suplicas elevadas en contra de la

demandada.

Hasta aca el andlisis de la Sala. Costas de primer grado a cargo de la parte

demandante y sin ellas en la alzada.

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

DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 31 de agosto de 2020

por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogotd, para en su lugar,
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ABSOLVER a la demandada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, de conformidad con lo dispuesto en la parte
motiva de esta decision. SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia y
las de primera estaran a cargo de la demandante. NOTIFIQUESE vy
CUMPLASE.

LUCY STE ASQUEZ SARMIENTO
Magistrada

’EL 6:- / <N \“\/‘% ,74).,‘ =

“ D
LILI/F YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

AV =@

LUIS AJUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




"{L Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref: Radicacion N°  110-01-31-05-036-2019-00473-01.  Proceso
Ordinario de Brigitte Elizabeth Mayorga Jaimes contra Colpensiones y

Otros (Apelacién Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
demandadas Colpensiones y Porvenir S.A. frente a la sentencia proferida
por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota, el 29 de marzo de 2022;
asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica

demandada, frente a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacién.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su traslado a la Porvenir S.A.. asi como
¢l traslado horizontal efectuado a Colfondos S.A. y como consecuencia de
lo anterior, se ordene trasladar a Colpensiones la totalidad de los valores

que reposan en la cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos
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financieros y gastos administrativos, ordenando a la ultima entidad a

recibirla como afiliada en el RPM y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que cuenta
con 58 afios al momento de radicar la demanda y se afilié al ISS el 24 de
cnero de 1985; que fue abordada en el mes de junio de 1996 por un asesor
de Porvenir S.A., quien le informé que obtendria una mesada pensional mas
favorable y en menor tiempo, no obstante, no le brindd la informacién,
clara, completa y comprensible para realizar el traslado, no obstante, se
afilio al mismo a partir del 1° de agosto de 1996; que se trasladé a
Colfondos S.A. en el mes de octubre de 1997, donde se encuentra afiliada y
ha cotizado 907 semanas hasta el mes de julio de 2018; que no le fue
informado que podia trasladarse hasta antes de tener menos de 10 afios para
adquirir la edad de pensidn; que ha cotizado un total de 1514 semanas en el
Sistema General de Pensiones; que el actor durante los tltimos 10 afios, ha
realizado aportes con un IBC superior a 11 salarios minimos legales
mensuales vigentes, por lo que la mesada pensional seria superior en el
RPM, respecto de la que podria recibir en el RAIS; que mediante
comunicaciones emitidas por Porvenir S.A. y Colfondos S.A. de fechas 21
de encro de 2019 y 25 de octubre de 2018, se informé que no contaban con
soportes de la informacion brindada al momento de la afiliacion; que elevd
solicitud de traslado ante Colpensiones el 18 de octubre de 2018, la que fue

negada en la misma data.

Frente a dichas suplicas, la aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. el 1° de agosto de 1996 y ordend a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias a trasladar los aportes pensionales, junto con los
rendimientos financieros, frutos e intereses, asi como los gastos de

administracién y seguros previsionales, asi como a trasladar por parte de
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Porvenir S.A. los gastos de administracién, comisiones y seguros
previsionales, durante el término que estuvo afiliada y ordené que
Colpensiones recibiera los dineros, actualizando la historia laboral,
absolviendo de los demds pedimentos elevados a las encartadas. Lo
anterior, por cuanto no se logré acreditar que la demandada administradora
privada le suministrd la informacién necesaria y precisa para que la actora
pudiera establecer cudl de los dos regimenes pensionales era més favorable,
brindandole la informacion objetiva, comparada y trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacién definida frente al
régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

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

fueron concedidos en la oportunidad pertinente.

La encartada Colpensiones solicitd se revoque la decision y en su lugar se
absuelva a la encartada de las suplicas de la demanda, teniendo en cuenta que
no tuvo en cuenta el principio de relatividad juridica, pues Colpensiones es un
tercero ajeno a los actos juridicos celebrados por la demandante y las AFP, los
que tienen efectos inter-partes por lo que no puede ser favorecida ni
petjudicada Colpensiones, en el entendido que nada tuvo que ver con la
celebracién inicial del traslado al RAIS, por lo que no se puede imponer
condena de recibir a la actora como afiliada al RPM. as{ como, que con la
decision se afecta el equilibrio financiero del sistema de seguridad social, de
conformidad con lo establecido en ¢l articulo 48 de la Constitucion Politica y
el A.L. 01 de 2005, pues con las condenas impartidas se afecta la reserva
pensional. Aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta la prohibicién de que
trata el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 y si se llegare a confirmar la

decision, se solicita se condene a las administradoras de pensiones privadas, a
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que paguen los perjuicios econdmicos que genera la declaratoria de ineficacia,
conforme con la teoria del dafio extraida del derecho civil. Finalmente, refirio
que se debe absolver de las costas impuestas, como quiera que es un tercero

ajeno al negocio juridico celebrado entre la demandante y las AFP.

La demandada Porvenir S.A. solicité se revoque el fallo proferido en el
entendido que teniendo en cuenta que se habla de una nulidad establecida por
faltar al deber de informacion que se le atribuye a la AFP al momento del
traslado, sin embargo se encuentra probado mediante el interrogatorio de
parte, asi como de los documentales presentadas en la contestacion de la
demanda, que Porvenir cumplié con el deber de informacion que se le atribuia
atreves de la normatividad vigente, como es la Ley 100 de 1993, el Decreto
663 de 1993 y el Decreto 656 de 1997 y en la sentencia se utilizan como
argumentos, que se falté al deber informacion establecido en los Decreto 2241
del 2010, la Ley 1748 de 2014, el Decreto 3071 de 2015, sin embargo dicha
normatividad no se encontraba vigente a la afiliacién de la demandante,
aunado, con que no existe fundamento legal que establezca que la carga de la
prueba se invierte y que corresponde a la AFP cumplir con el deber de
informacién, méxime si tenemos en cuenta que en el interrogatorio de parte la
parte demandante manifiesta que sabia los aspectos decisivos del
funcionamiento del RAIS, asi como, la existencia de cuenta de ahorro
individual, rendimientos, al igual que cuando le pregunté la aquo si sabia lo
que pasaba al momento de su muerte, indicé que no, pero luego manifestd que
si sabia sobre los beneficiarios y cuél era el fin de mencionarlos en el
formulario de afiliacion. En igual sentido, resefié que existe el deber
constitucional por parte de la demandante de conocer las leyes establecidas
por el ordenamiento juridico, en especial en materia de pensiones, como es la
ley 100 de 1993. Frente a los gastos de administracion, sefialé que el articulo
113 de la ley 100 de 1993, establece cuales son los recursos que son

susceptibles de ser trasladados, y son los encaminados al reconocimiento
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pensional, excluyendo los gastos de administracion puesto que no afectan o
influyen en el reconocimiento de la prestacion, aunado, con que constituyen
como una retribucion por el excelente manejo de los aportes durante su
afiliacién a Porvenir y en todo caso, la obligacién ya se encuentra prescrita
segun los términos del articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., por cuanto se
generaron en el aflo 1996, habiendo transcurrido mas de 20 afios de su

causacion,

GRADOQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

apelacidn.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima 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,



6

? I Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-0036-2019-00473-01. Procese Ordinario de Brigitte
chzabeth Mayorga Jaimes contra Colpensiones y Otros (Apelacidn Sentencial ;

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

..} Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad Jdel sistema de actuar
medzam‘e Instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos y experiencia. que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las adminisiradoras de pensiones es de cardeter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, v ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualguiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual,

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales. con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria. como la de las
administradoras de pensiones, que emanun de la buena fe, como el de la transparencia,

vigilancia, y el deber de informacidn.

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

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

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

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite

establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto

conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a llegar, si ese
Juere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcicn que claramente le perjudica.
(.7

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

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

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

Asi las cosas, se repite, no se trata sdlo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, ¢ incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacién del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de

i

informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
¢jemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

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

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

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

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

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

diferente adicional.

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

estudio.
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Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es Coltondos S.A. Pensiones y
Cesantias, quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos
y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto
de los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales se deberan
incluir los gastos de administracién y seguros previsionales cobrados en
vigencia de la afiliacion de la demandante, pues se reitera, que quien debe
sufrir 'y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brindd la informacién suficiente al
afiliado. Igual situacién ocurre, respecto de la Sociedad Administradora de
I'ondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien debe proceder con la
devolucion de los gastos de administracion y seguros previsionales, durante
el tiempo que permanecio afiliado la actora a la misma, en el entendido que
fue la administradora privada quien no brindd la debida informacién al
momento de efectuarse el traslado por parte de la sefiora Brigitte Elizabeth

Mayorga Jaimes.

Ahora bien, frente al argumento de la afectacién al principio de
sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, debe advertirse que la
Administradora Colombiana de Pensiones cuenta con autorizacién para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional a la parte
demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos ¢ reservas

respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
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pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las

consecuencias econdémicas adversas que el mismo pueda generarle.

Asi mismo, es necesario reiterar que no es cierto el argumento que expone
la administradora privada de pensiones, en el sentido que fue con el paso
del tiempo que se exigid a dichas administradoras otorgar la debida
informacion a sus afiliados, pues tal precepto se encuentra establecido
desde el Estatuto del Consumidor Financiero, que imponia la carga del buen

consejo, el que fue incumplido por las AFP.

En lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracién con ocasién de
la gestion realizada por la administradora privada, es necesario advertir, que
tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras, sino que por ¢l
contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos financieros, los
mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas y los gastos de
administracién, son porcentajes propios del aporte mensual que se realiza,
por lo que no habria lugar a que las administradoras de pensiones privadas

se quedasen con alguno de ellos.

De igual forma, es necesario advertir que no tampoco es posible acoger el
argumento expuesto por la encartada en el sentido que la actora se
encuentra dentro de la prohibicién de traslado contenida en la Ley 797 de
2003, por estar a menos de 10 afios de cumplir la edad pensién, pues al
declararse la ineficacia del traslado, es como si el mismo nunca hubiese

existido y por tanto no esta cobijado por tal figura.

Finalmente, debera revocarse parcialmente el fallo proferido, en el sentido
de absolver a la demandada Colpensiones al reconocimiento y pago de las

costas del proceso, ya que si bien, el Cédigo General del Proceso impone tal
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carga procesal a la parte vencida en el litigio, también lo es, que tal como lo
refirid la entidad, ésta fue un tercero que no intervino en el acto juridico del
traslado de la demandante y si bien se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, lo realizé buscando la proteccion del principio de
sostenibilidad financiera del estado, al momento de reconocer el derecho

pensional, por lo que no se puede imponer tal condena en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia quedaran a
cargo unicamente de las demandadas Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias y las de esta instancia Qnicamente a cargo de la Sociedad

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

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDQ: REVOCAR PARCIALMENTE ¢l numeral SEXTO de la
sentencia proferida, en el sentido de condenar en costas de primera instancia
Unicamente a las demandadas Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Colfondos S.A. Pensiones y
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Cesantias, atendiendo las motivaciones de la sentencia. TERCERO:
CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo demas. CUARTO:
COSTAS de esta instancia a cargo unicamente de la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., fijense
como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte.,

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magistrada

GdaS2 o4 —

LILLY}LOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada /

P&

LUIS AGQUSTIN VEGA CARVAJAL 9\

Magistrado S ce \J\"-&Y]ﬂ”'@




ITI%Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTOQ

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 033 2019 00829 01. Proceso Ordinario
Francisco Aurelio Eduardo Gutiérrez 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 el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta a
favor de esta misma entidad en los aspectos no recurridos, frente a la

sentencia proferida por Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
que previa declaracion, por una parte, de la ineficacia de su traslado al
régimen de ahorro individual con Colifondos S.A. Pensiones y Cesantias, y
de otra, que se encuentra afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones; se condene a Colfondos S.A. a

trasladar los aportes cotizados en el régimen de ahorro individual a
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Colpensiones y a esta lltima a aceptar dichos aportes y a registrarlo como

afiliado sin solucién de continuidad.

Como sustento de sus pretensiones, afirmd en sintesis que estando afiliado al
Instituto de los Seguros Sociales, el 1° de noviembre de 1998 se traslado a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias de acuerdo con la informacion que ésta

le suministro a través de uno de sus funcionarios.

Indicé que el funcionario de Colfondos S.A. que lo atendi6 no le informo acerca
del valor de su mesada pensional seria inferior a la que recibiria en el régimen
de prima media con prestacion definida, que no elaboré una proyeccion que le
permitiera contar con la informacién completa sobre el valor de su mesada
teniendo en cuenta el bono pensional, asi como tampoco le informo acerca de

las desventajas de su traslado

Sefialé que el funcionario de Colfondos S.A. utilizé como argumento de venta
que no se iba a poder pensionar en el Instituto de Seguros Sociales, en tanto
éste se iba a acabar y que en el régimen de ahorro individual con solidaridad se
iba poder pensionar a cualquier edad, sin indicarle las implicaciones que ello

tendria sobre el monto de su mesada pensional y el valor del bono pensional.

Agregd que cuenta con més de 1.464 semanas de cotizacion al sistema general

de pensiones y que el 15 de mayo de 2019, mediante derecho de peticion

solicité tanto a Colpensiones como a Colfondos, su traslado al régimen de

prima media con prestacion definida.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda
oportunamente. Colpensiones' indicé en sintesis que la prueba documental

aportada se encuentra sujeta a derecho y da cuenta que el traslado se hizo de

"'Cfr fls 4 y s.s. archivo “04Contestacion Colpensiones”
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manera libre y voluntaria, sin que se hubiere dejado observaciones sobre
constrefiimientos o presiones indebidas. Propuso como excepciones de mérito
las que denominé descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacidon definida,

prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, entre otras.

Por su parte Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias sostuvo que brindd al
demandante una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decision de trasladarse de régimen. Propuso en su defensa
las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, ausencia de vicios del consentimiento, prescripcion de

la accidn, compensacion y pago, entre otras.

Frente a las stplicas de la demanda, el aguo declaro, por un lado, la ineficacia
de la afiliacion del demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y de otro, que el demandante se encuentra actualmente afiliado
a Colpensiones; y condené a la AFP Colfondos a realizar el traslado de los
dineros que existen en la cuenta de ahorro individual del demandante, junto
con sus correspondientes intereses o rendimientos, comisiones y cuotas de

administracion.

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de Colpensiones

interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

Aduce la recurrente en sintesis que debe analizarse si la presunta falta de
informacidén produce un efecto cierto y adverso al afiliado, pues no se trata
de aplicar en forma directa e indiscriminada las decisiones de la Corte

Suprema de Justicia; pues el objeto de proteccion de las mismas no se
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extiende al evento en que el afiliado una vez no se puede trasladar y no se
encuentra de acuerdo con su mesada pensional, so perjuicio de socavar

principio fundamentales sobre los que se erige el sistema de pensiones.

Agrega en ¢l mismo sentido que la declaracion injustificada de la ineficacia
del traslado de un afiliado al régimen de ahorro individual afecta la
sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones y pone en riesgo

el derecho fundamental a la seguridad social.

Afirma que esta Corporacion en sentencia del 30 de julio de 2020, indico que
el afiliado no se encuentra exonerado de su deber de ilustrarse frente a la
decision de cambio de régimen pensional, en la medida que no se encuentra

disminuido en su capacidad para celebrar actos y contratos.

Refiere que en gracia de discusion, la existencia del vicio alegado tuvo que
ser advertido por lo menos dentro de los 4 afios siguientes a su celebracion
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1750 del Codigo Civil, y que al no

haberse efectuado, debe entenderse dicho acto como una ratificacion tacita.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual ordenando

el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida

administrado por Colpensiones.

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

2 “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:

"4sf 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 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 imposicidn que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, ¥ esto no se satisfacia tinicamente con lienar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la difigencia, 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
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reiterada en miultiples 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
contrario a lo que plantean los recurrentes, 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 ¢l traslado de régimen pensional.

Y es que 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

solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible v 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 decisidn 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 afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de 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 (3) dias hibiles 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
végimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente
debe orientarse al afiliado hacla 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 cumplid los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicidn, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se Hene 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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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 sélo hecho de haber firmado
el formulario de afiliacion, no permite establecer que el demandante hubiese
obtenido toda la informacidn respecto a los efectos de su traslado de régimen,
pues es claro que aunque un documento en ¢l que se plasma la firma como
aceptacién de lo alli contenido, tiene cierto valor para acreditar esas
estipulaciones, no es menos cierto que el ordenamiento juridico también
propende por un principio de trascendencia legal y constitucional, como lo

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

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

accionante constituye una negacion indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, debié 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,
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comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media
con prestacion definida. Obligacion que surgio desde la propia creacion de
las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto
preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97; sin que para su acreditacion

sea exija algiin medio de prueba en particular.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidén impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacién 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 ningun efecto tienen 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 AFP
Colfondos S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el
régimen administrado por Colpensiones enfatizando que, contrario a lo que
aduce la recurrente, 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 prohijar que el deber de informacién a
que se ha hecho referencia, unicamente es exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL.4360 de 2019, se
explicéd que los efectos juridicos de esta declaracidn, no son otros, que los de

descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que
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cometio el error; de suerte que como a la fecha el demandante se encuentra
afitiado a la AFP Colfondos S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema
los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de
administracién y demas presupuestos existentes en el RAIS, tal como lo

determind el servidor judicial de primer grado.

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

derechos irrenunciables de los afiliados.

Finalmente, en punto a la vulneracion 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 autorizacion para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional
al 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 porqué acarrear las
consecuencias econémicas adversas que ¢l mismo pueda generarle, por lo

que se adicionar el fallo de primer grado en dicho sentido.
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Hasta aqui el analisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
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 33
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 al demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.
SEGUNDOQO.- CONFIRMAR lo demas la decision de primer grado.
TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicidn en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

iCs 5t Wil e p/c2 s

LILLY ;OLANDA VEGA BLANCO
Magistrada /
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GUSTIN VEGA CARVAJAL (
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Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-00-131-05 031 2021 00473 01 Proceso Ordinario
Apelacién de sentencia Luz Mireya Medina Suta contra Administradora

Colombiana de Colpensiones y Otra.

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 la parte
demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
que previa declaracién de la nulidad absoluta y/o ineficacia del traslado
efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad, y que como
consecuencia de ello, siempre estuvo afiliada véalidamente al régimen de
ptima media con prestacién definida; se condene a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. a

trasladar a Colpensiones el monto total existente de todo lo ahorrado en su
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cuenta individual, junto con los rendimientos financieros, intereses y demas
frutos generados y los gastos de administracion y demds rubros que hubiese

recibido a titulo de cotizaciones,

Como sustento de sus pretensiones, expresd en sintesis, que cotizd a los riesgos
de invalidez, vejez y muerte desde el mes de abril de 1981 hasta el mes de

agosto de 1996, cuando se trasladé sin formacion libre del convencimiento a la

AFP Proteccion S.A.

Afirmé que los argumentos de los que se vali6 el asesor de la AFP Proteccion
S.A. para persuadirlo fueron que el Instituto de los Seguros Sociales se iba a
acabar y por lo tanto podia perder las cotizaciones efectuadas a dicho fondo; sin
obtener por parte del mismo ninguna asesoria, ni los calculos o proyecciones
respecto de su futuro pensional, asi como tampoco le comunicé las
consecuencias que le acarreaba trasladarse del régimen de prima media al de

ahorro individual.

Indic6 que si el asesor de la AFP Proteccion le hubiera brindado una asesoria
completa, poniendo en conocimiento los pros y contras, actuando conforme a

su responsabilidad profesional, no hubiera consentido dicha informacion.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones adujo en esencia que la vinculacion
de la demandante al régimen de ahorro individual cumple con los presupuestos
legales para su existencia y que no infringe la norma. Propuso en su defensa las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripeion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la

nulidad alegada, entre otras.
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Por su parte la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. adujo que la vinculacion de la demandante al fondo por ella administrado
es existente, valida, exenta de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza
para realizarlo, en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994,
respetando el derecho a la libre seleccion de régimen y que precisd que no le
era facticamente posible predecir el valor de la mesada pensional para la fecha
en que se produjo el traslado. Propuso en su defensa las excepciones de mérito
de inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos puablicos y del sistema general de pensiones, entre

otras.

Frente a las stiplicas de la demanda, la aguo absolvié a las demandadas de
todas y cada una de las pretensiones; al considerar en esencia que de acuerdo
con la documental aportada asi como del interrogatorio de parte absuelto por
la accionante, se establece que no solo se le brindo una asesoria sino también
una reasesoria y a pesar de ello la demandante tomo la determinacion de

permanecer afiliada al régimen de ahorro individual.

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce la apoderada de la parte demandante que independientemente de que
efectivamente se cumplieron los presupuestos normativos indicados en la Ley
100 de 1993 y el articulo 12 del Decreto 720 de 1994, y que el formulario
cuente con la firma de la demandante, debe tenerse en cuenta que de acuerdo

con el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, la
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informacién suministrada debié haber sido amplia y suficiente desde un

inicio.

Agrega a lo anterior que se desconoce el grado de escolaridad de la persona
que brindd la reasesoria y que su mandante no deber ser juzgado por el hecho

de manifestar que no recordaba.

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

las siguientes.

CONSIDERACIONES

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

definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar cl 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 qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado
No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posicion que fue
reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando al tenor de lo

dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del precedente

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, afirmdé que las simples manifestaciones genéricas del
gfiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar lo diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia lev la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informaciin que les atajie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacién genérica de aceptar los 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 términas del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia inicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido artieulo 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 obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuesios
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 decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicién, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias habiles siguienies a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacicn que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen
de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no solamente debe
orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualquiera de los dos (prima media con 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 apories
que allf se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la
declaracidn de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en 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 omitid 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 v asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se
tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco aflos de cumplir los
requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, previstq 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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jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decisidon comparte en su

integridad el criterio sentado en las sentencias referidas.

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

engafio alguno por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el
ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo
meramente escritural o formal, en el sentido que son los hechos y las
relaciones juridicas entre los sujetos de derecho por virtud de las simples
manifestaciones verbales o por sus acciones, las que deben ser reveladas sobre
la apariencia de lo que se encuentra en un documento; de suerte que no le
basta a la demandada con ampararse en lo que superficialmente demuestra cl

formulario de afiliacion.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., debid dar a conocer a la
demandante al momento del traslado las posibilidades del futuro de su
derecho pensional, o haberse aventurado a realizar una simulacién para
indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas;
exponiéndole en todo caso de forma clara las condiciones conforme con las
cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra y comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de

prima media con prestacion definida.

Pues, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sdlo debe ofrecer un
formulario de vinculacién, sino acompaiiar esa determinacion del afiliado con
la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tienc la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que, contrario a lo que
considerd la servidora judicial de primer grado, en el asunto no fueron

acreditadas por la pasiva.

Lo anterior se afirma, en tanto que conforme se indico, el formulario de
afiliacion no ofrece el grado de conviccidn necesario para establecer el
cumplimiento al deber de informacién al momento en que se produjo el
traslado de la accionante, siendo este el momento oportuno para dar a conocer
al futuro afiliado, pues tal como lo ha reiterado la maxima Corporacion de
Justicia Laboral? “la oportunidad de informacion se juzga al momenio del acto

Jjuridico del traslado no con posterioridad”

Ahora, es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo

271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a

2 Yer sentencias SL1688-2019 y S1L.4705-2021.
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la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, por consiguiente, la Sala declarard la ineficacia de la
afiliaciéon a la AFP Proteccion S.A., a efectos de mantener intangible la
vinculacion en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando
que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional,
de modo que tampoco es de recibo el argumento que expone la aguo
relacionada con la defectuosa liquidacion del bono pensional al momento de

la reasesoria.

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

ineficacia de la afiliacion.

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
cometi6 el error; de suerte que como a la fecha la demandante continua
afiliada a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion

S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos
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y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracion y
demas presupuestos existentes en ¢l RAIS; y como las cosas vuelven a su
origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas

cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora.

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

economicas adversas que el mismo pueda generarle.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Costas en ambas instancias a cargo de la

Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERQ.- REVOCAR la sentencia de primer grado para en su lugar,
DECLARAR la 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.
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SEGUNDO.- CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION 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 administracién, las comisiones, los porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pensién Minima y los valores

utilizados en seguros previsionales.

TERCERQO.- ORDENAR a COLPENSIONES a recibir las sumas
indicadas en el ordinal anterior y activar la afiliacion de la demandante en el

régimen de prima media con prestacion definida.

CUARTO.- 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.

QUINTO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., para su tasacion incliyanse como agencias en derecho

en esta instancia la suma de $500.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STEL ASQUEZ SARMIENTO
Magistrdda

</ C",[ao}qn\:)\

LILLY YOLANDA VEGA BLANC /
Magistrada
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“;I;Repziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  110-01-31-05-009-2018-00630-02. Proceso
Ordinario de Maria Bernarda Carcamo Ricaurte contra Colpensiones

y Otros {(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 9° Laboral del
Circuito de Bogotd, el 9 de febrero de 2022; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad de su traslado a la AFP Porvenir S.A. y
como consecuencia de lo anterior, se retrotraigan las cosas al estado
anterior, ordenandose a Colpensiones tenerla como afiliada al RPM, como

si nunca hubiere existido el traslado y las costas del proceso.
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Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que se
trasladé a Porvenir S.A. el 20 de octubre de 1995, sin embargo, para tal
momento no se hizo un estudio de su situacién particular, sino tan solo se le
hizo una ilustracion de las ventajas de pertenecer al RAIS; que elevd
solicitud de nulidad de su afiliacion conforme lo expone la sentencia SU
062 de 2010 ante Colpensiones ¢l 6 de septiembre de 2017, la que al
momento de radicar la demanda no ha sido contestada por la entidad; que la
actora nacio el 16 de diciembre de 1965, por lo que los 57 afios los cumplird
el mismo dia y mes de 2022; que la AFP realiz6 simulacién pensional, en la
que indicaba que si no volvia a cotizar, no tendria derecho a una mesada
pensional, no obstante, que si mantenia sus cotizaciones hasta el afio 2022,
tendria derecho a una mesada pensional por la suma de $737.717, sin
embargo, al efectuarse el cdlculo en el RPM, aplicando una tasa de
reemplazo del 65.75%, la mesada pensional ascenderia al monto de
$2.656.187, pues la liquidacion se realizaria con los dltimos 10 afios de
cotizacidn; que la actora acredita un total de 1.387 semanas cotizadas; que
la actora elevd solicitud de nulidad del traslado ante Colpensiones el 17 de
mayo de 2018, no obstante, transcurridé mas de un mes sin obtener

respuesta.

Frente a dichas stplicas, la aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Porvenir SA el 20 de octubre de 1995 y ordeno
trasladar los aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros,
bonos pensionales y gastos de administracién con cargo a sus propios
recursos y ordené que Colpensiones recibiera los dineros, convalidandolos
en la historia laboral. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar que la
demandada administradora privada le suministré la informacion necesaria y
precisa para que la actora pudiera establecer cudl de los dos regimenes
pensionales era mas favorable, brindandole la informacion objetiva,

comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima
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media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual con
solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de

cada uno de ellos.

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

oportunidad pertinente.

La demandada Colpensiones solicité se revoque el fallo proferido y en su
lugar se absuelvan de las suplicas de la demanda, teniendo en cuenta que no
se puede declarar la ineficacia de traslado, toda vez que no existe un vicio en
el consentimiento o dolo en el presente caso, pues no habia una expectativa
legitima para la actora, ya que contaba con menos de 750 semanas y le
faltaban mas de 20 afios para acceder a la pensién., aunado, con que no cra
beneficiaria del régimen de transicion para autorizar su regreso en cualquier
tiempo, como lo dispone la sentencia SU 130 de 2013. De igual forma, se
debe tener en cuenta la sentencia de techa 17 de enero de 2017 del Tribunal
Superior de Pereira, en la cual se indica que la simple manifestacion de
inconformidad respecto del valor de la pension no constituye fundamento
suficiente para declarar la ineficacia y por el contrario, en el presente asunto
no se demostrd engafio o equivocada informacion por parte del fondo y para
la fecha del traslado los fondos sélo tenian la obligacién de brindar
informacidn sobre las condiciones, motivos por los cuales no se puede aplicar
la jurisprudencia, mas aim, cuando se acredita que lo que existio fue un
desinterés o descuido por parte de la demandante, que derivé en que la actora

continuo cotizando de forma libre y voluntaria.

Por su parte Porvenir S.A. presenta recurso de apelacién solicitando se
revoque la decision de primer grado, en el entendido que en los procesos en

los que se peticione la nulidad o la ineficacia de la filiacidn, debe haber una
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similitud en las condiciones ficticas de cada caso. situacion que para la
encartada no se da en el presente asunto, como quiera, que la demandante
realizé validamente su traslado de régimen pensional de manera voluntaria,
sin presiones e informada, todo esto de conformidad con la norma para la
fecha, advirtiendo que si bien el deber de informacion ha existido desde la
misma creacién de los fondos privados, también lo es, que ha tenido un
desarrollo tanto legal como jurisprudencial progresivo, que claramente ha
hecho més exigente al deber de informacion con el pasar de los afios, por lo
que se debia bridar la informacion necesaria y suficiente, pero nada mas, por
lo tanto, no exista una obligacién de brindar una seguridad mas alld de la
establecida por la ley, asi como tampoco se podia atribuir el deber de un buen
consejo, incluso para poder desincentivar la afiliacién, ni mucho menos
existia la obligacion de una doble asesoria, asi como tampoco se exigia a las
AFP la obligacion de informar por escrito sobre los beneficios puntuales que
cada uno de los regimenes pensionales ofrecia, ni sobre €l monto de la
pensién que se obtendria, en el entendido que fueron cargas impuestas con la
expedicion de los Decretos 2555 del 2010, Decreto 2071 de 2015 y la Ley
1748 de 2014. Por otro lado, es pertinente sefialar que la demandante contd
con multiples oportunidades para regresar al régimen de prima media, toda
vez que para el momento en que se vinculd al régimen de ahorro individual

con solidaridad, la normatividad.

Aduyjo, que la normatividad vigente correspondia al literal e) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, es decir, que la accionante podria retornar at RPM 3 afios
después de realizada la vinculacion, no obstante, decidid continuar en el
régimen de ahorro individual con solidaridad, de manera libre v voluntaria,
efectuando sus aportes, asi como, que tampoco puede entenderse que la firma
del formulario solamente implica la aceptacion de las condiciones del régimen
v que el mismo no denote de manera irrefutable el conocimiento que tenia la

afilada sobre los beneficios y las condiciones del RAIS y que no sea prueba
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suficiente para acreditar la existencia de una voluntad libre y consciente de la
persona, de afiliarse al fondo privado, cuando era el Gnico requisito impuesto
por el Legislador, acreditdndose primero, que habia recibido la informacion
suficiente y veraz, segundo, que suscribié el formulario de afiliaciéon y
tercero, que lo hizo de forma libre y voluntaria. Frente a la condena a
devolver conjuntamente rendimientos y gastos de administracion, no se
encuentra conforme la administradora privada, en el entendido que, no resulta
coherente que se aplique la figura de la ineficacia en un sentido y en otro no,
como quiera que la consecuencia de la aplicacion de esta figura juridica, tal
como lo ha manifestado la Corte Suprema de Justicia, es declarar que el
negocio nunca se ha celebrado y en tal sentido, se tendria que los frutos dados
por la administracion de los recursos de la demandante por parte de mi
representada nunca se generaron, ademas, que los rendimientos financieros, al
existir tan solo en el RAIS, pondrian a la demandante en una condicién
diferente a la que esta se encontraria al pertenecer al RPM, en contravencion a

lo establecido por el articulo 897 del Codigo de Comercio.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remiti6 el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado

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

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones,

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

1 .. r N . 7 .. - .
(..) Es razom de existencia Jde las Administradoras la rnecesidad Jdel sistema de actuar

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

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

For lo dicho es que la vesponsabilidad de las adminisiradoras de pensiones es de cardcrer
profesional. la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 135 del Decreto 636 de
1994, cumplirtas todas con suma diligencia, con prudencia v pericia, v ademds todas aquellas
que se le infegran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentariu
o contractual,

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigenciu
para fodas aquellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciario, como la de las
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posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

v SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

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

administradoras de pensiones, que emunun de la buenu fe, como el de lu trunsparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien vo lo estd, v que cuundo se trata de
usuntos de consecuencias mayusculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, frasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficienie dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenicnies, v atin a llegar, si ese
tuere el caso. a desamimar al inferesado de tomar una opcion que  claramenie ie perjudica.
[

... En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma. sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la roma de decision que se persigue; de esia manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carca de la prucba del acror a la entidad demandada...”
(Subravado de la Sala),
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que suministraron al afiliado la informacion completa y veraz sobre su
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

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

mayores ventajas.

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

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

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

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

ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecio al iraslado” por lo que

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

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

diferente adicicenal.

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

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

estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado v la
entidad que cometio6 el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora,
dentro de los cuales se deberdn incluir los gastos de administracién y
seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliaciéon de la
demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros
de la ineficacia del traslado es la administradora privada quien no brindé la

informacidn suficiente al afiliado.

Ahora bien, debe advertirse que la Administradora Colombiana de
Pensiones cuenta con autorizacidn para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante y respecto de los cuales no cuente

con los montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino
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en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene
por qué acarrear las consecuencias econodmicas adversas que el mismo

pueda generarle.

En lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracién con ocasién de
la gestion realizada por la administradora privada, es necesario advertir, que
tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras, sino que por el
contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos financieros, los
mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas y los gastos de
administracién, son porcentajes propios del aporte mensual que se realiza,
por lo que no habria lugar a que las administradoras de pensiones privadas

se quedasen con alguno de ellos.

Finalmente, es necesario advertir que no es posible acoger el argumento
expuesto por la demandada Colpensiones referente a que la unica
posibilidad que tenia la demandante, era acreditar los presupuestos
contenidos en la sentencia SU 130 de 2013, para retornar en cualquier
tiempo al RPM, toda vez, que lo pretendido por la demandante es la
declaratoria de ineficacia de su afiliacién, lo que conlleva a que nunca se
realizé el traslado y por tanto, no debe acreditar los requisitos de semanas

cotizadas o edad.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias quedan a
cargo de Gnicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos

de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
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DECISION:

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

con lo expuesto en las consideraciones de la decision. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

r

LUCY STELLA YASQUAZ SARMIENTO
Magistrada

i )
‘7/ 27 /c"/('\\-’"' Al =

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

Magistrada

(g)(ZCQ
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado o U~.)L“
ale




mLRepdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref: Radicacién N°® 110-01-31-05-010-2019-00516-01. Proceso
Ordinario de Gloria Lucia Alvarez Pinzon contra Colpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recursos de apelacién interpuesto por las apoderadas de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 10° Laboral del
Circuito de Bogota, el 1° de marzo de 2022; asi como el grado jurisdiccional
de consulta en favor de la entidad pdblica demandada, frente aquellos

puntos que no fueron objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias y como consecuencia de lo anterior, se ordene

trasladar a Colpensiones todas las sumas de dinero, tales como cotizaciones,
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junto con sus rendimientos y a dicha entidad, a activar la afiliacion,

aceptando el traslado de los dineros y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacié
el 26 de enero de 1965, por lo que al momento de radicar la demanda
contaba con 54 afios de edad, afilidndose al RPM administradora por el
RAIS en el afio de 1985; que laboré al servicio del Ministerio de Defensa
Nacional por el periodo comprendido entre el mes de junio de 1988 y ¢l
mes de febrero de 1990 y en el afio de 1994 ingresé a laborar a la
Procuraduria General de la Nacion en la que efectud sus aportes a Cajanal:
que efectud traslado a Colfondos S.A. el 5 de agosto de 1994, sin embargo,
para tal fecha no se le brind6 la informacién adecuada y completa del RAIS,
indicandosele las ventajas del mismo, pero sin mencién alguna de las
desventajas, ni las diferencias entre los regimenes pensionales; que elevd
solicitud de nulidad de traslado y el aporte de otros documentos a las
demandadas Colpensiones y Colfondos S.A. ¢l 22 de marzo de 2019, siendo
negada la peticion por parte de la entidad publica en la misma fecha y por
parte de la AFP mediante de oficio de fecha 16 de abril de 2019; que elevé
derecho de peticion ante ¢l Ministerio de Defensa Nacional en la que
solicité la expedicion de los certificados laborales el 22 de marzo de 2019,

no obstante, dicha Cartera no ha efectuado pronunciamiento alguno.

Frente a dichas stplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y ordend
trasladar los apories pensionales, frutos e intereses conforme lo dispone el
articulo 1746 del C.C., junto con los rendimientos financieros, la
devolucion de cuotas y gastos de administracién debidamente indexados,
pago que deberia realizarse dentro de los 15 dias siguientes a la ejecutoria
de la sentencia y a Colpensiones, a recibir dichos valores e imputarlos en la

historia laboral. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar que la
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demandada administradora privada le suministré la informacion necesaria y
precisa para que la actora pudiera establecer cudl de los dos regimenes
pensionales era mas favorable, brinddndole la informacion objetiva.
comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima
media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual con
solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de

cada uno de ellos.

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

oportunidad pertinente.

La apoderada de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias solicité se revoque de
forma parcial la sentencia proferida, para que se revoque lo atinente con la
devolucion de gastos y cuotas de administraciéon debidamente indexados,
teniendo en cuenta que la demandada cumplié con el deber legal de
administrar los aportes de la actora y dada la gestion, fue que se produjeron
rendimientos que coadyuvan a incrementar la cuenta de ahorro individual,
existiendo un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones,
desconociendo ademds, la teoria de las restituciones mutuas, ya que al
declararse la ineficacia no se puede desconocer la buena administracién, por
lo que no se podrian devolver los rendimientos, como quiera que los mismos
se generaron por la gestidon de Colfondos, debiéndose aplicar ademas
principios Constitucionales de equidad y justicia. Asi mismo, se puede indicar
frente a los seguros previsionales consagrados en el articulo 20 de la Ley 100
de 1993, en el que estdn enlistados para las contingencias de invalidez y
sobrevivencia, riesgo que se cubri6é por un tercero y si bien no se genero el
mismo, si se cumplid con el objetivo que no era otro que mantener a la
afiliada asegurada, motivo por el cual no se puede devolver los mismos

causandose un perjuicio econémico a Colfondos, lo que impide retrotraer
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todas las actuaciones. Ahora bien, en caso de ordenarse la devolucion de los
mismos, debe absolverse los referente a la indexacion, teniendo en cuenta que
la actualizacién no fue solicitada en el libelo demandatorio y por tal motivo la
indexacion no fue objeto de debate probatorio, causandose un perjuicio a la
demandada, pues la obligacion fue la de trasladar una suma de dinero y no de
darla, yendo en contra del articulo 29 de la Constitucién Politica, al no

haberse debatido dicha prestacion.

Por su parte Colpensiones solicitd se revoque en su integridad la sentencia
proferida, ya que no se puede declarar que el contrato de afiliacién suscrito
por las partes es nulo ya que ene | proceso obran los medios de prueba
suficientes, para acreditar que el traslado se dio de forma libre y voluntaria,
pues tratandose de la afiliacion al sistema pensional, los mismos pueden
escoger de forma libre conforme se establece en art 13 de la ley 100 de 1993,
a tal punto, que la demandante sabia de los aportes que debia realizar, sin
existir presion, ni fuerza para efectuar el traslado y frente al dolo, el mismo
debe ser probado en el proceso. Aunado a lo anterior, el articulo 83 de la
Constitucion Politica manifiesta que las actuaciones de los particulares y
entidades publicas deben estar sujetas a la buena fe y deben ser presumidas,
por o que al sefialar la demandante que la AFP mediante maniobras
engafiosas logré realizar el traslado al RAIS, debid ser demostrado y por el
contrario, a la demandante se le respetd su derecho de afiliacién, dejando
constancia con la suscripeidn del formulario de afiliacion. Asi mismo, en la
sentencia SL 1452 de la Sala de Casacion laboral, la que en el salvamento de
voto se indicd que no podia declararse la ineficacia en todos los casos, sino
cuando se acredite la falta al consentimiento informado, debiéndose acreditar
un perjuicios cierto y determinable al momento de efectuarse el traslado, v
que los demandantes no deberian estar autorizados para demandar la
ineficacia de traslado ante la falta de beneplacito de su derecho pensional, al

igual, que se debe tener en cuenta lo dicho ene | salvamento de voto del Dr.
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Quiroz Aleman, quien manifestd que las deficiencias del traslado existen unas
susceptibles de saneamiento, de manera que no todas daran lugar a la
anulacion del mismos. Aunado a lo anterior, con la jurisprudencia emitida por
la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, hay lugar a la
devolucion de la totalidad de dineros de la cuenta de ahorro individual, mas
las abonadas a la garantia de pension minima, gastos de administracion y
seguros previsionales. Ahora, el estudio general de la ineficacia del traslado
bajo la perspectiva jurisprudencial no seria pertinente, pues para el momento
en que se efectud el mismo, ¢l formulario se encontraba en firme y aceptado
el traslado, cumpliéndose con las formalidades de la época, por lo que se debe

absolver de las pretensiones y en su lugar se absuelva de las stplicas elevadas.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

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

Esas particularidades vbican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional. obligadas a prestar de forma eficiente. cficaz v oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardeter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses piblicos. tunto desde
tu perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a lus obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir punmtualmente las obligaciones que
tuxativamente le sciialan las normas. en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas 10das con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
gue se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, come lo manda ¢l articulo 1603
del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legul, reglamentaria
o confractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con cspecifica vigencia
para todas aguellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, gue emanan de la buena fo, como el de lu transparencia,
vigilancia, v el deber de informacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
udministrador experto y un afiliado lego. en materias de alia complefidad.
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran fas sentencias con radicados SL. 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor v el alcance de orientar al potencial afifiodo o a quien ya lo estd, v que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mavusculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion. v como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad sacial, la adminisiradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacicn, de ilustracion suficiente dando a
conceer las diferentes allernarivas, con sus beneficios ¢ inconvenientes, v aiin o llegar, si ese
Juere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica,
[

“...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aguello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de estu manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la_carga de_la _prueba del actor a la entidad demandada..”
(Subrayado de la Sala).
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para que posteriormente no pueda alegar induccidn al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantfas, debié consignar en el respectivo formulario de
afiliacion las posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante,
o haberse aventurado a realizar una simulacién para indicarle que a cambio

de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata s6lo de recibir nuevos afiliados. sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanczcan en el régimen en el que estan afiliados: por ende, como lo
seflala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacién del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado [a alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto

no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
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ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

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

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, a efectos de mantener intangible la vinculacién en el
regimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones,
pues por el contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase

de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la 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, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devoluciéon de los gastos de administracion y seguros previsionales,
toda vez, que del monto total de la cotizacién se incluyen los valores de
dichos conceptos, cotizacion que de acuerdo con lo adoctrinado por la H.

Corte Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral no es susceptible de
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prescripcién, sino a partir del momento en que se reconoce el derecho
pensional, pues sirve para la construccion de la prestacion, situacion que no

ocutre en el caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al fraslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto ¢n la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y
asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el compute de las semanas cotizadas, respecto
de los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales se deberan
incluir los gastos de administracién y seguros previsionales cobrados en
vigencia de la afiliacién de la demandante, pues se reitera, que quien debe
suftir 'y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brindo la informacién suficiente al
afiliado, los que deberdn ser indexados al momento de su pago, teniendo en
cuenta que con el transcurso del tiempo se genera la pérdida del valor

adquisitivo de la moneda.

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

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

causa por parte de la entidad publica.

En lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracién con ocasion de
la gestion realizada por la administradora privada, es necesario advertir, que
tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras, sino que por el
contrario, son del afiliado. puecs al generarse rendimientos financieros, los
mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas y los gastos de
administracion, son porcentajes propios del aporte mensual que se realiza,
por lo que no habria lugar a que las administradoras de pensicnes privadas

se quedasen con alguno de ellos.

Finalmente, debe precisarse que esta Sala de Decision de forma respetuosa
no acoge los argumentos expuestos en los salvamentos de voto aducidos por
Colpensiones en su recurso, pues al tratarse de la falta de informacién del
afiliado por parte de la AFP, es dicha administradora quien debe soportar
que en efecto brind6 la debida asesoria al afiliado al momento del traslado,
sin que sea necesario acreditar supuesto alguno diferente, ni los vicios del

consentimiento.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias quedan a
cargo de Unicamente de la demandada Colfondos S.A. Pensiones y

Cesantias.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDQ: CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO: COSTAS de ambas
instancias cargo Unicamente de la demandada Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias; fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de

$600.000.00 M/cte., de conformidad con lo expuesto en las consideraciones

de la decision. NOTIFIQUESE y COMPLASE.

Magisgfada

Q
e

LILLY YQLANDA VEGA BLA ;
Magistrada -
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e

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado Q’(’\/“’ "‘?’Kﬂ
_{b—.t n(/{




’“I‘Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacibn N°  110-01-31-05-035-2020-00008-01. Proceso
Ordinario de Rafael Mauricio Méndez Bernal contra Colpensiones y

Otros (Apelacién Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las apoderadas de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 35 Laboral del
Circuito de Bogota, el 18 de enero de 2022; asi como el grado jurisdiccional
de consulta en favor de la entidad publica demandada, frente a aquellos

puntos que no hayan sido objeto de apelacion,

ANTECEDENTES:

Solicitd el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad de su traslado a la AFP Colfondos S.A. y
como consecuencia de lo anterior, se ordene trasladar a Colpensiones la
totalidad de los valores que reposan en la cuenta de ahorro individual, junto

con los rendimientos financieros, bonos pensionales y sumas adicionales
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con sus respectivos intereses, ordenando a la Gltima entidad a recibir tales

valores, teniéndolo como validamente afiliado y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacio
el 30 de septiembre de 1959, por lo que al momento de radicar la demanda
contaba con 60 afios, afiliandose al RPM por el periodo comprendido entre
el 1° de febrero de 1983 y el 30 de noviembre de 1994, cotizando 95.14
semanas; que se afilié al RAIS el 1° de septiembre de 2000 a Colfondos
Pensiones y Cesantias S.A., sin embargo, no se le informé de las
desventajas de su afiliacién, tales como que obtendria una mesada pensional
a la que percibiria en el RPM, la imposibilidad de retornar al mismo, las
diferentes modalidades de pensién existentes en el RAIS, el manejo de los
rendimientos financieros que varfa por la fluctuacién del mercado y lo
pueden perjudicar; que elevé solicitud de retorno al RPM, la que fue
negada, por lo que elevd peticion ante Colfondos para que se informara
acerca de la mesada pensional y las fluctuaciones del mercado, que no se

encuentran en el RPM.

Frente a dichas saplicas, el aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantfas Porvenir S.A. el 29 de julio de 1995 y ordend trasladar los
aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros, frutos e
intereses, asi como los gastos de administracién descontados por parte de
Porvenir S.A. y Colfondos S.A., y ordeno que Colpensiones recibiera los
dineros. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar que la demandada
administradora privada le suministré la informacién necesaria y precisa
para que el actor pudiera establecer cudl de los dos regimenes pensionales
era mas favorable, brinddndole la informacion objetiva, comparada y
trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima media con

prestacion definida frente al régimen de ahorro individual con solidaridad,
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asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de cada uno de

ellos.

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

oportunidad pertinente.

La encartada Colpensiones solicité se revoque la decision ye n su lugar se
absuelva a la encartada, ya que el Juez no tuvo en cuenta lo sefialado en la
Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, los que fijan los presupuestos
del traslado y la voluntad de eleccién, por lo que el demandante ratifico su
deseo de permanecer en el RAIS por més de 21 afios, realizando traslados
horizontales que son actos de relacionamiento con los que se ratifico su
voluntad, aunado, con que el actor sabia que podia regresar al RPM y aun asi
no lo hizo, tal como lo dijo en ¢l interrogatorio de parte, quien manifesté que
previo a realizar una maestria Brasil para agosto de 2010 se acercé a
Colfondos realizando proyeccion de la mesada y se informd que seria una
mesada no superior a un salario minimo, sabiendo las consecuencias de
permanecer en el RAIS, pues para dicha data contaba con 50 afios, momento
para el acula no se encontraba en la prohibicion contenida en la Ley 797 de
2003. De igual forma, debe resaltarse que Colpensiones fue ajena al acto de
traslado y a la falta al deber de informacién de la AFP, por lo que no puede
aplicarse normas posteriores de doble asesoria, la que quedé ratificada con el
interrogatorio de parte que el actor recibio tercera asesoria donde indicaron las
condiciones para pension, aunado, con que con la sentencia C-1024, SU 130
de 2013, frente al traslado indico que nadie puede subsidiarse con los apotres
de otros afiliados, pues el RPM se descapitalizaria afectdndose la
sostenibilidad financiera y afecta la seguridad social de los demas afiliados,
mas aun, cuando o estamos frente a una persona que no conociera cada uno de

los regimenes siendo una informacién suficiente indicandole como se
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pensionaria de forma anticipada y los intereses que generaba y por tanto no se

puede afectar el derecho de los afiliados al RPM.

La demandada Porvenir S.A. solicité se revoque el fallo proferido en el
entendido que como se avizora con la documental y el acervo probatorio el
demandante recibié de forma anticipada a la afiliacién con Colpatria, una
informacion a ese traslado a un régimen diferente como lo dijo la parte actora
que conocia que se afiliaba a un fondo distinto al ISS y bajo ello, con la
declaratoria de ineficacia se estd desconociendo lo que en si la parte
demandante pudo considerar, pues se brindé la informacién, se dio asesoria
por otros fondos privados y posteriormente es cuando decide vincularse con la
demanda, pudo corroborar informacion, era consiente que se vinculaba con
fondo del RAIS y en ningtin momento hizo solicitud de retorno al RPM, antes
de la prohibicion legal de la Ley 797 de 2003, articulo 2°, el que también fue
desconocido por el despacho, sin que se pueda dejar de lado que con la
ineficacia declarada el actor pudo generar dudas, inquietudes, quejas o
sugerencias para corroborar la informacioén y en ningtin momento se hizo
solicitud alguna respecto de la afiliacién del afio 2000, decision que se ratifico
con la afiliacién realizada a Colfondos y que segin el demandante los
asesores manifestaron que el ISS iba a terminar, la informacién no fue
corroborada y si bien ello sucedi6, fue retomada por Colpensiones y el actor
no solicitd su retorno, por lo que bajo ello, de forma libre y voluntaria suscité
la afiliacién y ratificé su voluntad y deseo del actor para pertenccer al RAIS,
asi como realizando los aportes y beneficidndose de unos rendimientos
generados de su cuenta de ahorro individual. Asi mismo, se presenta
inconformidad respecto del pago con su propio patrimonio de las sumas dadas
con el retorno a Colpensiones omitiéndose ¢l art 133 de la ley 100 de 1993,
pues los Unicos valores a retornar son rendimientos y aportes, pero a la
devolucion de devolver otras sumas, pues la demandada no cuenta con

afiliacion del demandante y hubo debida administracién de la cuenta de



5

; I“‘ Ref.: Radicacidn N° 110-01-31-05-035-2020-00008-01. Proceso Ordinario de Rafacl
Mauricie Méndez Bernal comtra Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

ahorro individual, por lo que peticiona desestimar las pretensiones de la

demanda.

Finalmente, Colfondos S.A. interpuso recurso de apelacion parcial contra la
sentencia proferida, en lo atinente con la devolucion de los gastos de
administracion, ya que bajo tal perspectiva no se deberian retornar los
rendimientos, sino hacer el calculo de lo que hubiere generado en el RPM,
aunado, con que por mas de 20 afios se generaron rendimientos, los que al ser
comparados hacen parte del capital acumulado para el reconocimiento de la
pension y frente a ello, la Corte Constitucional sefialé en la sentencia SU 062
de 2010 le impuso la obligacion de imponer la diferencia entre los regimenes
y acordar entre ellos asumir la diferencia resultante, por lo que al ser
declarada la ineficacia, seria el demandante quien se afectaria con la decision,
pues es quien debe proceder con el pago de los eventuales rendimientos que

se dejaron de generar en e] RPM.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remiti6 el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
Jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardeter previsional, la misma que, por cjercerse en
un campo que la Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente o las obligaciones enire purticulares.

Par lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional. la que le impone el deber de cumplir puniualmente las obligaciones que
tacativamente le sefialan las normas. en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 636 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia. con prudencia y pericia, v ademds todas aquellas
yue se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas. como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reclamentaria
o contraciual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas agquellas entidades cwva esencia es la gesiion fiduciaria, como la de las
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que

se encuentran las sentencias con radicados SI. 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

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

administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de lu transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

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

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

Es una injormacion que se ha de proparcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor v el aleance de orientar al potencial afiliudo o a quicn yva lo estd, v que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, v como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromete a
un ejercicio mds active al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios ¢ inconvenientes, v aun a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perfudica.
[ I

"...En estas condiciones el engafiv, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello gue resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esia_manera fq diligencia debida se
traduce en un traslado de la carva de lg prueba del actor a la entidad demandada...”
(Subravade de la Sala).
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que suministraron al afiliado la informacion completa y veraz sobre su
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada AFP
Colpatria hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, debieron
consignar en el respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del
futuro derecho pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar

una simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores ventajas.

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

vinculacion, sino el de acompaiiar esa determinacion del afiliado con la
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explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de

i

informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacion laboral del accionante, podia materializarse.

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP
Colpatria hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., asi como el traslado horizontal realizado a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, a efectos de mantener intangible la
vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,
que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad o densidad de
cotizaciones, pues por el contrario los pronunciamientos existentes de la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna

clase de supuesto diferente adicional.

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

tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el



10

R

| I” Refs Radicacion N° 110-01-31-05-035-2020-00008-01. Procese Ordinario de Rafael
Manricio Méndez Bernal contra Colpensiones y Otros (Apelacion Sentencia).

\ 3

mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucién de los gastos de administracion, toda vez, que del monto
total de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcién, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccion de la prestacién, situacion que no ocurre en el caso bajo

estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicé que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometi6 el error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos
y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen, deberd
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto
de los aportes realizados por el actor, dentro de los cuales se deberan incluir
los gastos de administracion y seguros previsionales cobrados en vigencia
de la afiliacién del demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir vy
asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la administradora
privada quien no brindé la informacidn suficiente al afiliado. Igual situacién
ocurre, respecto de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., quien debe proceder con la devolucién de los
gastos de administracion y seguros previsionales, durante el tiempo que
permanecid afiliado el actor a la misma, en el entendido que fue la

administradora privada quien no brind6 la debida informacién al momento
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de efectuarse el traslado por parte del sefior Rafael Mauricio Méndez

Bernal.

Ahora bien, frente al argumento de que nadie puede beneficiarse de aportes
de terceros afiliados al RPM, asi como a la afectacién al principio de
sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, debe advertirse que la
Administradora Colombiana de Pensiones cuenta con autorizaciéon para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional a la parte
demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las

|

consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda generarle.

Frente al sustento referente a que el actor ratifico su voluntad de
permanecer al RAIS, con ocasion del tiempo de permanencia superior a 221
arios, asi como ¢l pago de aportes y el traslado horizontal que realizo, el
mismo no puede ser acogido por la Sala de Decision como quiera que la
falta al deber de informacion se materializa al momento en que se efecta el
traslado y no se perfecciona con el paso del tiempo o el pago de las
cotizaciones, no se puede concluir la convalidacion de su afiliacion. La
anterior situacidon es semejante respecto a que el actor tenia conocimiento
de los regimenes pensionales al momento de realizarse ¢l traslado, por las
asesorias brindadas con anterioridad al acto juridico, como de forma
posterior a su afiliacidn, teniendo en cuenta que si bien en interrogatorio de
parte se menciond el conocimiento de algunas caracteristicas del RAIS, ello
no cobija lo concerniente con las caracteristicas del RPM, por lo que se

reitera, no tenia conocimiento de las Ventajas y desventajas de cada uno de
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ejercer su derecho de retorno al RPM, con anterioridad a la prohibicién

contenida en la Ley 797 de 2003.

En lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracién con ocasion de
la gestion realizada por la administradora privada, es necesario advertir, que
tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras, sino que por el
contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos financieros, los
mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas y los gastos de
administracién, son porcentajes propios del aporte mensual que se realiza,
por lo que no habria lugar a que las administradoras de pensiones privadas
se quedasen con alguno de ellos, enfatizando, que tampoco es posible
acoger el argumento que se expone respecto de la sentencia SU 062 de
2010, como quiera que la misma aplica para los beneficiarios del régimen
de transicion, situacién que no se hace necesaria al momento de declararse

la ineficacia del traslado.

Finalmente, es necesario advertir que no tampoco es posible acoger el
argumento expuesto por la administradora privada, en ¢l sentido que el
actor se encuentra dentro de la prohibicion de traslado contenida en la Ley
797 de 2003, por estar a menos de 10 afios de cumplir la edad pension, pues
al declararse la ineficacia del trasiado, es como si el mismo nunca hubiese

existido y por tanto no estd cobijado por tal figura.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia en la forma
establecida por el fallador de primer grado y las de esta instancia a cargo
tnicamente de las demandadas Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Colfondos S.A. Pensiones vy

Cesantias
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAIL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione ¢l posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO: COSTAS de esta
instancia a cargo Unicamente de las demandadas Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, fijense como agencias en derecho de esta instancia la
suma de $600.000.00 M/cte., para cada una de ellas y las de primera
instancia en la forma indicada por el aquo, de conformidad con lo expuesto

en las consideraciones de la decision. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

f .
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Magistrad
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Magistrada
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$ Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C,, treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radiecacion N° 1100131-05-033-2019-00705-01. Proceso Ordinario

de Ligia Marlen Sanchez Otalora contra Colpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 33 Laboral del
Circuito de Bogotd, el 30 de marzo de 2022; asi como el grado
Jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad de su traslado a la AFP Porvenir S.A. y
como consecuencia de lo anterior, se ordene trasladar a Colpensiones la
totalidad de los valores que reposan en la cuenta de ahorro individual, junto
con los rendimientos financieros y gastos administrativos, ordenando a la

tltima entidad a recibirla como afiliada en el RPM como si nunca se
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hubiere trasladado, condenando asi mismo a la AFP al pago de 50 salarios
minimos legales mensuales vigente por su conducta atentatoria con el

derecho pensional de la actora y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que ha
prestado sus servicios como empleada de varias empresas, afiliandose desde
su inicio régimen de prima media con prestacion definida, hasta el dia en
que suscribid formulario de afiliacion y cambio de régimen con
PORVENIR S.A.; que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A, contraté un sin nimero de vendedores o asesores
comerciales, no obstante, los mismos no tenian un amplio e idéneo
conocimiento en temas de seguridad social; que al momento de la asesoria
se le indicoé a la demandante que al trasladarse no perdia los beneficios
pensionales del RPM, ni se le mencionaron los riesgos y demas informacion
consistente veraz y objetiva respecto de su traslado; que el ISS nunca brindd
asesoria a sus afiliados al momento del traslado, ni desvirtué la informacion
de que dicha entidad se iba a acabar; que la AFP no informé al empleador
de la demandante el traslado pensional conforme lo dispone el articulo 128
de la Ley 100 de 1993; que el traslado empobrece a la actora, como quiera
que la pensién que reconoce el RAIS es inferior en un 60% a la que le
corresponderia en el RPM; que lleva mas de 4 afios solicitando el traslado
de régimen pensional, por lo que mediante apoderada elevd solicitud de
desvinculacién el 14 de noviembre de 2017 , entidad que guardo silencio;
que elevé solicitud de afiliacion ante Colpensiones el 30 de agosto de 2017,

la que fue negada por la entidad en la misma fecha.

Frente a dichas suplicas, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. ¢l 7 de marzo de 1995 y ordeno trasladar los
aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros, cuotas de

administracién y bonos pensionales, y ordené que Colpensiones recibiera
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los dineros, actualizando la historia laboral, absolviendo de los demés
pedimentos elevados a las encartadas. Lo anterior, por cuanto no se logro
acreditar que la demandada administradora privada le suministré la
informacién necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cual
de los dos regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la
informacion objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del
régimen de prima media con prestacién definida frente al régimen de ahorro
individual con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y

desventajas de cada uno de ellos.

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

fueron concedidos en la oportunidad pertinente.

La demandada Porvenir solicitd se revoque en su integridad la sentencia
proferida y en su lugar se absuelva de las stiplicas de la demanda , lo anterior,
por cuanto el despacho no valoré que el consentimiento se materializa con el
formulario de afiliacién, documento que no fue tachado de falso y expresaba
de forma espontanea y simple que la asesorfa estuvo conforme al articulo 114
de la Ley 100 de 1993, declaracion que no es vacia, pues no solo es un
formato de afiliacién, sino de un contrato legal, que presumia que eran
capaces para obligarse. Aunado a lo anterior, no se puede desconocer el
derecho al retracto probado en la publicacion del tiempo en el mes de enero
de 2004, la declaratoria de ineficacia desconoce el principio de autonomia de
libertad privada en la sentencia C 341 de 2006, donde se reconoce el poder
para dispositivo con efecto vinculante de derechos y obligaciones, siempre
que se respete el orden publico. Finalmente, tampoco procede la condena por
gastos de administracion, pues los mismos prescriben, asi como, que se
configura un enriquecimiento sin causa, en la medida que no se menciona en

el articulo 114 de la Ley 100 que estos deben ser devueltos, de lo que se
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evidencia que estan destinados al fondo privado por aumentar el capital del

afiliado, condena que atenta contra las restituciones mutuas.

Por su parte Colpensiones, solicitdé se revoque de manera parcial la
sentencia, solamente en lo que tiene que ver con declaratoria de ineficacia,
teniendo en cuenta que se considera que puede afectarse ccondmicamente a
la entidad, en razon a que no se puede saber si hoy dia el ahorro o aporte
realizado en el RAIS o RPM, alcance o no a cubrir lo que vaya a ser la
prestacion a reconocer a futuro., mas ain, si se aumenta la expectativa de
vida, lo que conlleva a un detrimento patrimonial ya que las proyecciones
no se anticipan en debida forma. Aunado a lo anterior, existe inconformidad
por la inversion de la carga de la prueba, pues existe una desproporcion
probatoria., en el entendido que la sola manifestacion de los demandantes
de que no se brindé la informacién de manera completa, es suficiente para
dar por probada dicha afirmacién, sin tener en cuenta que se brindo una
asesoria para el afio 1995 a 1999, siendo complicado para el fondo privado
comprobar las circunstancias que rodearon la afiliacion o traslado y por el
contrario, de las pruebas se nota que se firmo un formulario de forma capaz,
a tal punto que continué mes a mes pagando el aporte correspondiente,
siendo un acto de relacionamiento desplegado por la demandante,
existiendo omision de la demandante acercarse a los fondos privados o a
Colpensiones para obtener la debida informacién, advirtiendo que la
falencia esta frente a la proporcionalidad frente a lo reconocido por el fondo
privado y por Colpensiones, no obstante, los del RAIS dependian de

comportamientos financieros.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.8. se

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

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

U ove.) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resilten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL. 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

se brindd la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen

la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

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

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

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

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

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

(.00

“ .. En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un_traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demondada...”
(Subrayado de la Sala).
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pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Gnicamente la proteccidén de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen ¢l 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 engano alguno

por la administradora en pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

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

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

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

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

bRl

ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado” por lo que

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

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

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

estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar Ia Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicod que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometi6 el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora,
dentro de los cuales se deberan incluir los gastos de administracion y
seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion de la
demandante, pues se reitera, que quien debe suftir y asumir los deterioros
de la ineficacia del traslado es la administradora privada quien no brindo la

informacion suficiente al afiliado.
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Ahora bien, frente al argumento del detrimento patrimonial de la entidad
publica, debe advertirse que la Administradora Colombiana de Pensiones
cuenta con autorizacion para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria
0 administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante y respecto de los cuales no cuente con los
montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el
traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarara y no tiene por
qué acarrear las consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda

generarle.

En lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracién con ocasion de
la gestién realizada por la administradora privada, es necesario advertir, que
tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras, sino que por el
contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos financieros, los
mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas y los gastos de
administracion, son porcentajes propios del aporte mensual que se realiza,
por lo que no habria lugar a que las administradoras de pensiones privadas

se quedasen con alguno de ellos.

Finalmente, es necesario advertir que si bien la demandante era capaz para
suscribir actos o contratos, como lo es el formulario de afiliacion, también
lo es, que al afiliado lo Gnico que le importa es el futuro reconocimiento de
su derecho pensional, mientras que las administradoras de pensiones
privadas tienen el conocimiento especifico y profundo del funcionamiento
del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por lo que era la entidad

encargada de brindar el buen consejo en favor de sus afiliados.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de ambas instancias quedaran a
cargo unicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo demds.
TERCERO: COSTAS de ambas instancias a cargo Unicamente de la
demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.; fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma
de $600.000.00 Mcte., de conformidad con lo expuesto en las

consideraciones de la decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUCY STEL
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J;I-Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 028 2021 00030 01. Proceso Ordinario

Norma Liliana Delgado Ortega contra Colpensiones y Otra (Apelacién

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decisién de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 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 los
apoderados de la AFP Colfondos S.A. y Colpensiones, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta Gltima entidad en los aspectos no
recurridos, frente a la sentencia proferida por Juzgado 28 Laboral del Circuito

de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicito la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
se declare la nulidad de la afiliacion o ineficacia del traslado efectuado al
régimen de ahorro individual con solidaridad en el mes de junio de 2021 ante
la AFP Porvenir S.A. al existir engafio y asalto a su buena fe, asi como del
traslado posteriormente efectuado a la AFP Colfondos S.A. en el mes de

diciembre de 2015; y que como consecuencia de ello se ordene a esta tltima



=
“ 8 —Ref,: Radicacién N° 11001-31-05 028 2021 00030 01, Proceso Ordinario Norma Liliana
Delgado Ortega contra Colpensiones y ofra (Apelacién Sentencia).

AFP retornarla junto con todos los valores que hubiere recibido al régimen
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, y
que a su vez se ordene a esta Gltima entidad mantenerla como afiliada sin

solucion de continuidad.

Como sustento de sus pretensiones, afirmo que estuvo afiliada al Instituto de
Seguros Sociales entre el 9 de octubre de 1987 y el 30 de junio de 2001,

acumulando un total de 355 semanas de cotizacion.

Afirmé que para el mes de junio de 2001 asesores de la AFP Horizonte S.A.,
hoy AFP Porvenir S.A., le presentaron un nuevo régimen pensional, en el que
le aseguraron que en dicho régimen tendria mayores rendimientos, que podria
pensionarse a la edad que quisiera, que el Instituto de Seguros Sociales se iba a
acabar y que perderia lo cotizado hasta ese momento; y que por dichas razones

accedi6 a trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Indicé que en el mes de diciembre de 2005 se traslado a la AFP Colfondos S.A.,
en donde a octubre de 2019 contaba con un total de 1.123 semanas de

cotizacion.

Afiadié que el 4 de febrero de 2020 solicité a las entidades accionadas se
declarara la nulidad de su traslado al régimen de ahorro individual y

consecuente retorno al régimen de prima media con prestacion definida.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias sostuvo que
sf brindo al demandante una asesoria de manera integral y completa respecto
de todas las implicaciones de su decision de trasladarse de administradora y

que ademés le recordd las caracteristicas de dicho régimen y su
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funcionamiento. Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido y falta de causa en las pretensiones de la

demanda; prescripcion; compensacion y pago; entre otras.

Colpensiones S.A. adujo que del analisis de las pretensiones se advierte que lo
que pretende con la accidén es obtener un beneficio econdémico y que en todo
caso el traslado de la demandante se ajusta a lo previsto en el articulo 13 de Ia
Ley 100 de 1993. Propuso en su defensa las excepciones de perfeccionamiento
del acto inexistente, saneamiento nulidad, proteccion sostenibilidad fiscal y
equilibrio financiero, inexistencia del derecho, pago de lo no debido,

prescripcion y caducidad.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. sostuvo que la entontes AFP Horizonte, si cumpli6 con el deber
de informacién que le era exigible a la fecha en que se materializo el traslado;
y que si lo que se plantea es la existencia de un vicio en el consentimiento a la
accionante le compete acreditar los supuestos en que el mismo se funda.
Propuso en su defensa las excepciones de prescripeion, cobro de lo no debido

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

Frente a las stplicas de la demanda, la aguo declard la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad por
intermedio de la AFP Porvenir S.A. el 1° de junio de 2001 y que se
encontraba validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida; y como consecuencia de ello condeno a Colfondos S.A. a trasladar
los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales con todos los frutos
e intereses, sin deduccién alguna por concepto de gastos de administracion y
seguros previsionales e impuso condena en costas en contra de las

demandadas Colfondos S.A. y Porvenir S.A.
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Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de Colpensiones y la
apoderada de Colfondos interpusieron recursos de apelacién los cuales

fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colfondos S.A. interpuso recurso de apelacién frente a la
determinacion relativa a la devolucién de los valores correspondientes a los

gastos de administracion.

Aduce al efecto en sintesis que los gastos de administracién tienen una
destinacién especifica, de los cuales uno es para la defensa judicial del fondo,
otro para la compra de los seguros previsionales y otros 9 para las realizar
inversiones que generan los rendimientos que son depositados diariamente

en la cuenta de los afihados.

Indica que el manejo de dichos recursos es vigilado por la Superintendencia
Financiera, obligandose a las administradoras de fondos incluso a garantizar

una rentabilidad minima con sus propios recursos.

Por su parte el apoderado de Colpensiones aduce que la servidora judicial de
primer grado no tuvo en cuenta las regias aplicables de las relaciones
contractuales adquiridas por la demandante conforme con el Decreto 2241 de

2010, al presentarse su silencio como consumidor financiero.

Afirma que la responsabilidad objetiva endilgada a su representada no
exonera a quien generd el dafio, de poder haber sido responsabilizado dentro
de 1a sentencia a Porvenir y que ademés su representada es totalmente ajena

al negocio celebrado entre la demandante y los fondos privados.



~_8 ——Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 028 2021 00030 01, Proceso Ordinaric Norma Liliana
Delgado Ortega contra Colpensiones y otra (Apelacién Sentencia).

De otra parte, aduce que para el momento en que se produjo el traslado, no
le era exigible a los fondos privados que realizaran una asesoria como la
expuso la Corte Suprema de Justicia y que tampoco les era exigible

documentacion diferente a la del formulario de afiliacion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en Jos aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

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

administrado por Colpensiones.

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

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

"Asl 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 porgue en los 1érminos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, ¥ esto no se satisfacta iinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
gue se adoptara una decisicn 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 propins de una entidad que
presta un servicio publico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié 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 la veracidady atendiera
las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo preiende 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 deniro
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 interds de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de trapsicion; 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 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 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 transicién le continuaba o ro siendo aplicable.

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

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

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

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

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo ¢l deber de
informacién una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplio6 tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacion de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

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

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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Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Horizonte, hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. debio ofrecer a la demandante una informacién clara, completa
y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo,
de los medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es
posible advertir que se le hubiere expuesto de forma 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 prestacién definida; obligacion que por demas, conviene recordar al
apoderado de Colpensiones, surgio desde la propia creacion de las
Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto
preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97; sin que para su acreditacion

sea exija algin medio de prueba en patrticular.

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 sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”; motivo por el que ningin reparo merece a la Sala la

determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
AFP Horizonte S.A., hoy 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 transicién, pues los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
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y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de informacion a
que se ha hecho referencia Unicamente sea exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se 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 manera que no resulta procedente acudir a lo que para el efecto

establece el articulo 113 de la Ley 100 de 1993.

En tal sentido, como la demandante se encuentra afiliada a la AFP Colfondos
S.A., ésta tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos,
incluyendo adicionalmente las cuotas de administracion y demas
presupuestos existentes en el RAIS, y asi mismo, la AFP Porvenir S.A. se
encuentra obligada a devolver las sumas que recibio por concepto de gastos
de administracién durante el periodo en que la demandante estuvo afiliada;
motivo por el que se modificard la determinacién que acogié sobre el

particular la 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 la demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacién de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefid el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

6 v

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, ““Las consecuencias de la
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nulidad de la vinculacidn 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 ambito 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 prescripeion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, tambicn
lo es que, al tratarse de la configuracién y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Finalmente, en punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad
financiera a que aluce el apoderado de Colpensiones, basta sefialar que ya la
maxima Corporacién de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar
que en los casos de ineficacia ademas de ordenarse el traslado de todas 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>>.

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
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se declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias economicas
adversas que el mismo pueda generarie, por lo que se adicionara el fallo de

primer grado en dicho sentido.

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

instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 28 Laboral
el Circuito de Bogota dentro del presente asunto, a efectos d¢ CONDENAR
a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES el valor de

los recursos que descontd por concepto de gastos de administracion y seguros

previsionales, durante el periodo en que la demandante estuvo afiliada.

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

la parte motiva de esta decision.
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TERCEROQO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el

Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogoté dentro del asunto de la referencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\
S G1OL
LILLY \%)LANDA VEGA BLA@

Magistrada

L&

LUIS ASUSTIN VEGA CARVAJAL JZ
&i
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"“;IWRepdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref: Radieacién N°  110-01-31-05-034-2019-00717-01.  Proceso
iOrdinario de Rocio Molina Bejar contra Colpensiones y Otros

é{Apelacién Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 34 Laboral del
Circuito de Bogotd, el 23 de febrero de 2022; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad ptiblica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

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

cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, junto con los frutos e
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intereses y a la ultima entidad, a recibir dichos aportes, teniéndola como
validamente afiliada al RPM sin solucion de continuidad a partir del 15 de

febrero de 1982, actualizando su historia laboral y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto que nacio
el 9 de mayo de 19553, por lo que obtendria la edad para pension el mismo
dia y mes del afio 2012, por lo que inicié sus cotizaciones en el RPM
administrado por el ISS el 1° de abril de 1978, en donde cotizd un total de
712.43 semanas; que fue abordada por un asesor de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien
omitié asesorar de forma adecuada a la demandante, al punto que efectud
traslado a la misma el 15 de marzo de 2000, entidad en la que se encuentra
cotizando, sin embargo, no le fue informado lo concerniente a que su
mesada pensional seria muy inferior a la que recibiria en el fondo publico,
que los requisitos y el monto eran diferentes, lo concerniente con el bono
pensional, que su pension se construiria con ¢l aporte mensual y que a
mayor saldo en la cuenta, aumentarfa el monto de su mesada, ademas, que
el ISS tenia serias dificultades y posiblemente no se podria pensionar,
aunado, con que s¢ le informod que se podria pensionar a cualquier edad,
pero no se indicd la forma para tal fin, como era la mayor obtencion de
capital, mencionando con ello tan solo las ventajas y beneficios, mas no las
desventajas y perjuicios que implicaria su decision; que la demandante ha
cotizado en los Gltimos 10 afios con ingresos base superiores a $4.350.000,
al punto que el IBC para el afio 2019 ascendié al monto de $6.367.700; que
ha aportado entre la administradora privada y Colpensiones més de 1.664
semanas; que elevé derechos de peticion solicitando la invalidacién de la
afiliacion ante Porvenir S.A. y Colpensiones los dias 15 y 17 de julio de
2019, obteniendo respuestas negativas, la primera de ellas de la entidad
publica el mismo 17 de julio y el 25 de julio por parte de la administradora

del RAIS.
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Frente a dichas suplicas, la aguo declaro la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Porvenir SA el 15 de marzo de 2000 y ordend
trasladar los aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, junto con los frutos
e intereses que se hubieren causado y ordend que Colpensiones recibiera los
dineros como si nunca se hubiere generado el traslado, para tenerlos como
semanas efectivamente cotizadas. Lo anterior, por cuantc no se logrd
acreditar que la demandada administradora privada le suministré la
informacion necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cual
de los dos regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la
informacion objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del
régimen de prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro
individual con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y

desventajas de cada uno de ellos.

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

oportunidad pertinente.

La demandada Colpensiones solicitdé se revoque el fallo proferido y en su
lugar se absuelvan de las suplicas de la demanda, teniendo en cuenta que se
viola la libre escogencia del régimen pensional contenido en la Ley 100 de
1993, aunado, con que si el afiliado no ve conveniente su afiliacidn, la
normatividad le posibilita su traslado hasta antes de que le falten 10 afios para
adquirir el derecho pensional y cada 5 afios, entre regimenes pensionales. De
igual forma, sostiene que no se puede declarar la ineficacia, como quiera que
no existe vicio en el consentimiento, pues fue una actuacién libre y voluntaria,
para lo cual se debe tener en cuenta lo indicado por la Superintendencia, quien

adujo que solamente era necesario suscribir el formulario, siendo el Unico

requisito sustancial consagrado en la ley para su traslado, enfatizando, que
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segun el articulo 9° del Codigo Civil, la ignorancia de la ley no es excusa. Asi
mismo, adujo que el RAIS v el RPM tienen distintas formas de construccion
del aporte, por lo que nadie puede resultar subsidiado por otros afiliados al
esquema, afectandose de esta forma la sostenibilidad financiera del sistema
general de pensiones y pone en riesgo el futuro pensional de los demas
afiliados siendo la decision de ineficacia contraria a la equidad y la justicia
material, al permitir que alguien que no contribuyé al sistema, sea

beneficiado.

Por su parte Porvenir S.A. presenta recurso de apelacion, ya que la omision al
deber de informacién no genera ningtn tipo de ineficacia en ¢l acto juridico
de traslado, teniendo en cuenta que la Gnica norma que habla de ineficacia, es
la contemplada en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en la que el
legislador fue claro al indicar que es ineficaz cuando existan actos o
conductas dolosas por parte de un empleador o tercero que atenten contra la
libre escogencia del régimen pensional, no obstante, no se acreditd la
conducta dolosa, pues en el interrogatorio de parte se manifestd que se firmé
el formulario de afiliacion de manera libre y voluniaria, ademas que en el
mismo aceptd que los aportes realizados a su cuenta de ahorro individual
pueden entrar a una masa sucesoral, lo que da a entender, que entiende como
funciona el RAIS, al igual que el formulario de afiliacién es claro al indicar
que recibié la asesoria en los aspectos del régimen, aunado, con que tenia
derecho de retracto, del cual no hizo uso la demandante y constituye un acto
de relacionamiento. De igual forma, sostiene no esta de acuerdo con la linea
jurisprudencial que se viene manejando, porque no es dable que toda la carga
de la prueba realmente tenga que recaer sobre los fondos de pensiones, mas
aun, cuando desde sus inicios el contrato de afiliacion, es un contrato de
seguros que tiene obligaciones reciprocas, como las de corroborar y

preguntar, resaltando que la demandante no puede ser considerada como
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afiliada lego, ya que es incluso estudiada y hace parte del personal directo de
la Universidad del Rosario como docente, ademas, que resulta irresponsable
realizar una proyeccién pensional porque en ese momento la demandante no
tenia una expectativa o futuro pensional consolidado, era una mera
expectativa. Finalmente, en lo que tiene que ver con la condena por gastos de
administracién. se advierte que el despacho desconoce la naturaleza juridica
de mi encartada, quien evidentemente tiene que cobrar los mismos en relacion
con el cuidado y custodia del dinero del afiliado y al imponerse dicha
condena, supone un enriquecimiento sin justa causa por parte de
Colpensiones, sumas que tienen por mandato legal una destinacion especifica
que se cumplié plenamente durante la afiliacion, por lo que bajo las normas
que gobiernan las restituciones mutuas, en caso de nulidad de un acto tengan
que devolverse las sumas que se invirtieron, mas los rendimientos que se

generaron.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
pablica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remiti6 el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

apelacion,

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

“(...) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idéneas, con conocimienios v experiencia, que resulien
confiables a los ciudadanos quienes lcs van a entregur sus ahorros v sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas pariicularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses priblicos, tanto desde
{a perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la gue se utiliza frenre u las obligaviones enfre particulures.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardeter
profesional. la que le impone el deber de cumplir punivalmente las obligaciones que
{uxativamente Ie sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, v ademds todas aguellus
gue se le infegran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contraciucal,

La doctrina ha bien eluborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion flduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanun de la buena fe. como ¢l de la transparencia,
vigilancia. v el deber de informacion.




! IR Hog it Radicaeidn N® 110-01-31-05-034-2619-00717-01. Proceso Ordinario Rocio Molina
\Bejar contra Colpensiones y Otros (Apelacidn Sentencia).

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

y SI. 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

situacién pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quicn sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al porencial afiliado o a guien va lo esid, v gue cuando se trata de
asuntos de consecuencias maytisculas v vitales, como en el sub lite, lu eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, v como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, lu administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromeie a
un efercicio mds active al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternutivas. con sus beneficios ¢ inconvenientes, v atin a llegur, 5i ese

fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

(o0

... En estas condiciones el engaiio, no solo se produce ¢n lo que se afirma, sino en los silencios
gue guarda el praofesional. que ho de lener la iniciativa en proporcionar todo aquello gue resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de csta manera la dilicencia debida se
traduce en un trastado de la carga de la prueba del actor a la_entidad demandada...”

(Subravado de la Salaj.




8

I ‘
i L Hay Ref: Radieacién N° 110-01-31-05-034-2019-00717-01. Proceso Ordinario Rocio Molinu‘
J

Bejar contra Colpensiones y Otros (Apelacion Sentencia).

haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliaciéon. no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo allf
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 1o meramente escritural o formal,

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

mayores ventajas.

Asl las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de

informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
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condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

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

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

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

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

diferente adicional.

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

a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto
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total de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccién de la prestacion, situacion que no ocurre en el caso bajo

estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometid el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora,
dentro de los cuales se deberan incluir los gastos de administraciéon y
seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion de la
demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros
de la ineficacia del traslado es la administradora privada quien no brindo la

informacidn suficiente al afiliado.

Ahora bien, frente a la posible afectacion a la sostenibilidad financiera del
RPM., debe advertirse que la Administradora Colombiana de Pensiones
cuenta con autorizacidn para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria
o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante y respecto de los cuales no cuente con los
montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el

traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarara y no tiene por
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(ué acarrear las consecuencias econdmicas adversas que ¢l mismo pueda

generarle.

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

enriquecimiento sin causa en favor de la entidad publica.

En lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracién con ocasion de
la gestion realizada por la administradora privada, es necesario advertir, que
tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras, sino que por el
contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos financieros, los
mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas y los gastos de
administracion, son porcentajes propios del aporte mensual que se realiza,
por lo que no habria lugar a que las administradoras de pensiones privadas

se quedasen con alguno de ellos.

Finalmente, es necesario resaltar que si bien el afiliado tienen obligaciones
al efectuar un acto 0 negocio juridico, también lo es, que quienes poseen ¢l
conocimiento y manejo del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
son las administradoras del mismo, siendo las obligadas a entregar la
informacidn, clara, completa y oportuna de cada régimen pensional. pues al
afiliado lo Unico que le interesa es el reconocimiento del derecho pensional

tuturo.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias quedan a
cargo de Unicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos

de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAIL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione ¢l posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR Ia
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO: COSTAS de ambas
instancias cargo Gnicamente de la demandada Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A_; fijense como agencias en
derecho de esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte., de conformidad
con lo expuesto en las consideraciones de la decision. NOTIFiQUESE y

CUMPLASE.

UL” 4 1.Q / |

LILLY Y(LA VEGA BLA CO
Magistrada




13

Lt i
I Ref.; Radicacion N° 110-81-31-05-034-2019-00717-01. Proceso Ordinario Roefo Malma
Bejar contra Colpensiones v Otros (Apelacion Sentencia).

O ©

LUIS / :G USTIN VRGA CARVAJAL /
Magistrado Sl v // ™~




I Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30} de septiembre de dos mil veintidds (2022)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-036-2019-00444-01. Proceso
Ordinarie de Manuel Antonio Bustos Alvarez contra Colpensiones

(Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefalada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la
Ley 2213 del 13 de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion presentado por la
actora frente a la sentencia proferida por el Juzgado 36 Laboral del

Circuito de Bogota, el 27 de enero de 2022.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que es beneficiario del régimen de transicion
contenido en la Ley 100 de 1993, ya que nacio el 14 de julio de 1955 y
cotizd mas de 15 afios de servicios y que como consecuencia de lo
anterior, se condene a la demandada al reconocimiento y pago de la

pension de vejez de conformidad con lo establecide en el Acuerdo 049 de
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1990, a partir del dia en que se consolidé el derecho pensional, junto con
los reajustes anuales, las mesadas adicionales, intereses moratorios
contemplados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexacion de

las condenas y las costas del proceso.

Para respaldar las suplicas, en sintesis sefiald que nacio el 14 de julio de
1955, por lo que al momentc de radicar la demanda contaba con 63 afios;
que laboré al servicio del Ministerio de Defensa por el periodo
comprendido entre el 2 de noviembre de 1976 vy el 30 de octubre de 1978;
que se afilio al [SS a partir del 8 de julio de 1988, prestando sus servicios
a las empresas Transporte Ejecutivo del Llano Ltda. y Cootransmeta,
laborando para la primera de las mencionadas por espacio superior a 16
afios; que la sociedad Cootransmeta no realizé el pago de aportes al
Sistema Integral de Seguridad Social de! mes de enero de 1996, octubre,
noviembre y diciembre de 1997, asi como, la demandada Transporte
Ejecutivo del Llano no canceld los aportes de enero y febrero de 1998,
julio, agosto y septiembre de 1999, junio, julio, agosto, septiembre y
diciembre de 2002, enero a diciembre de 2003 y enero, febrero y marzo
de 2004; que el actor elevé solicitud para el reconocimiento y pago de la
pension de vejez conforme lo establecido en el Decreto 758 de 1990,
como quiera que cotizd 500 semanas en los 20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad de pensién y 1000 semanas en cualquier tiempo,
asi como acreditaba mas de 60 afios de edad, solicitud que fue negada por
Colpensiones el 25 de abril de 2018, decision contra la que se interpuso
recurso de reposicion y en subsidio apelacion, siendo desatado de forma
desfavorable el tltimo, mediante resolucion de fecha 24 de mayo de

2018, quedando agotada la reclamacion administrativa.

La aquo absolvidé a la demandada de todas y cada una de las stplicas

elevadas en su contra, teniendo en cuenta que conforme con el material
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probatorio allegado a las diligencias, se advertia que el demandante no
era beneficiario del régimen de transicion contemplado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, toda vez, que no contaba con 40 afios de edad, ni
750 semanas cotizadas al 1° de abril de 1994, advirtiendo que si bien se
solicitd la declaratoria de mora respecto de algunos periodos, también lo
es, que no se demostraron las relaciones laborales deprecadas y que
incluso de tenerse en cuenta las mismas, no completarian los 15 afios de

servicio exigido.

Inconforme con la anterior decision, la apoderada de la parte actora
interpuso recurso de apelacién, solicitandc se revoque la sentencia y en
su lugar se accedan a las stplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto
se acreditaron las 750 semanas al momento en que se expidi¢ el A.L. 01
de 2005, ya que conforme con las semanas que reposan en la historia
laboral, mas las 102 laboradas como empleado publico y las 118 dejadas
de cotizar por sus empleadores, arrojarian dicha densidad que permite
aplicar la norma mas favorable, haciéndolo beneficiario del régimen de
transicion, por lo que se debe estudiar la prestacidon bajo la perspectiva
del Acuerdo 049 de 1990. Asi mismo, adujo que no se encuenira
conforme con la condena en costas, pues las pretensiones se elevaron de
buena fe al contar el actor con una edad de 66 afios y haber terminado su
vida productiva, en procura del amparo de un derecho fundamental en su

favor, por lo que no es procedente la condena impuesta.

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

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES
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Teniendo en cuenta que la parte demandante peticiona el reconocimiento
de la pension de vejez de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 758
de 1990, previo el computo de las cotizaciones que no se efectuaron por
los empleadores Transporte Ejecutivo del Llano Ltda y Cootransmeta; el
problema juridico a resolver en esta instancia, se circunscribe en
determinar si en efecto el demandante es beneficiario del régimen de
transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y por ello es
posible conceder la pension, para lo cual, se deberd tener en cuenta la
posible existencia de mora patronal en el pago aportes, asi como, la
inactividad de las obligaciones de cobro coactivo por parte de

Colpensiones.

Asi las cosas, frente al derecho pensional cumple recordar que la Ley 100
de 1993, establecio en su articulo 36 un beneficio, en virtud del cual, los
afiliados del régimen de prima media, que al momento de su entrada en
vigencia estuvieran proximos a cumplir los requisitos para acceder a la
pensidén de vejez, pudieran pensionarse de conformidad con el régimen
anterior al cual se encuentran afiliados, por resultarles mas tavorable. De
manera que para ser beneficiario de dicho régimen y asi quedar exento de
la aplicacion de la Ley 100 de 1993 en lo referente a la edad, el tiempo de
servicio y el monto de la pensién de vejez, se requiere cumplir de manera
disyuntiva el requisito de edad <<40 afios para ¢l caso de los hombres>>
o el de tiempo de servicios cotizados <<l5 afios de servicios o

cotizaciones>>,

Aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta que el Acto Legislativo 01
de 2005 dispuso que el régimen de transicion estaria vigente hasta ef 31
de julio de 2010, a efectos de proteger las expectativas legitimas de
quienes estuvieran préoximos a pensionarse. Sin embargo, establecid que

quienes cumplieran con los requisitos para beneficiarse del régimen de
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transicion de la Ley 100 de 1993, y que al momento de la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 (29 de julio de 2005), tuvieran
cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios,
tendrian derecho a beneficiarse de dicho régimen hasta el afio 2014. Por
esta razén, st quien reclama el reconocimiento pensional se encuentra
cobijado por el régimen de transicién contemplado en la Ley 100 de
1993, en primer lugar debe demostrar que alcanzo el derecho pensional al
31 de julio de 2010, sino lo logra acreditar para esa fecha, le queda la
opcidon de haber efectuado cotizaciones por 750 semanas o mas para el
momento en que el referido Acto Legislativo entré a regir, es decir, hasta
el 25 de julio de 2005, con el fin de que la proteccion se le extienda hasta
el afio 2014 y, si finalmente no logra demostrar que la prestacion
pensional la alcanzé en esa ultima data, el derecho se debe estudiar con el

régimen legal contenido en la Ley 797 de 2003.

En el asunto, acorde con la fotocopia de la cédula de ciudadania que
reposa en el expediente administrativo, se puede establecer que el
demandante, al 1° de abril de 1994, tenia cumplidos 38 afios de edad,
pues nacio el 14 de julio de 1955, por lo que el sefior Manuel Antonio

Bustos Alvarez, por la edad no es beneficiario del régimen de transicion.

No obstante, se debe proceder con el estudio de las semanas cotizadas al
1° de abril de 1994, encontrandose que el actor cotizé al entonces
Instituto de los Seguros Sociales un total de 143.56 semanas y si bien no
se aportd certificado de tiempos publicos laborados, se encuentra que en
los actos administrativos que negaron el derecho pensional, se incluyé un
tiempo servido al Ministerio de Defensa por el tiempo comprendido entre
el 2 de noviembre de 1976 y el 30 de octubre de 1978, los que deberdn
ser tenidos en cuenta, arrojando un total de 102.7] semanas, las que una

vez computadas con las cotizadas al ISS se estiman en un total de 246.27
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semanas cotizadas al 1° de abril de 1994, por lo que tampoco seria

beneficiario del régimen de transicion por el tiempo cotizado.

Sin embargo, como se reclama la falta de pago de aportes por sus
empleadores, se debe entrar en dicho estudio, para lo cual es necesario
efectuar distincion entre la mora patronal y la falta de afiliacién al
Sistema General de Pensiones, ya que el primerc de los mencionados se
produce cuando el empleador realiza la afiliacién al Sistema General de
Pensiones, pero no realiza los aportes mensuales en favor de sus
trabajadores, momento en el cual la administradora de pensiones ya sea
del sector ptiblico o privado, queda habilitada para realizar las gestiones
tendientes a obtener el cobro de los mismos, mientras que en el segundo
supuesto, no existe comunicacion o documento alguno que pueda
determinar la existencia del vinculo laboral, pues no se genera la
afiliacién y por tanto la AFP, se encuentra en imposibilidad de ejercer

cobro alguno respecto de los aportes.

Lo anterior, ha sido sefialado de forma reiterada por ia H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacién Laboral, como en la sentencia con radicado
No. 87974 del 11 de agosto de 2021, M.P. Dra. Clara Cecilia Duefias

Quevedo, en la que se sefialo:

“Precisamente al estudiar asuntos similares a este, en sentencias CSJ SL1506-
2021 3y CSJ SL5058-2020, la Sala sefiald:

En el caso de la no afiliacion, la Corporacidon ensefia que esta circunstancia no
puede equipararse o la mora, pues no resulta comparable la situacion del
empleador que dafilia « sus trabajadores ¢ incumple el pago de algunos
periodos con quien no comunica su ingreso al sistema, ya que el empleador
debe asumir el pago de lus prestaciones que le hubicran correspondido a las

administradoras en caso de afiliacion. Este wltimo aspecto ha sido morigerado
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v actualmente, entre otras razones, con motivo de la enfrada en vigencia del
articulo 9 de la Ley 797 de 2003, reglamentado por el Decreto 3798 de ese
mismo ailo, se admite la inclusion de estos tiempos pese a no existir afiliccion,
siempre que se traslade el calculo actuarial que los represente, en cuvo caso el
sistema debe asumir el pago de la prestacion v, ademds, se retnun los

requisifos minimos exigidos para la correspondiente presiacion.,

Entonces, tal como lo mencioné el tribunal no se puede endilgur a lu
administradora la obligacion de efectuar el cobro de los aportes toda vez que
para que existe mora del empleador con el sistema, debe mediar el
incumplimiento de una determinada prestacion adguivida en virtud del
Jormulario de afiliacion del trabajador o de novedad de vinculucion laboral;
asunto que si bien no exonera de responsabilidad al dador del empleo, si
impide que se establezca su condicion de deudor moroso del sistema. En ese
sentido resulta pertinente reiterar lo ensefiado por la Corte en sentencias CSJ

SL, 23 feb. 2010, rad. 37555 y CSJ SL, 9 sep. 2009, rad. 35211.

En consecuencia, no se puede endilgar a la administradora la obligacion de
efectuar el cobro de los aportes, toda vezr que para que exista mora del
empleador con el sistema primero debe reporiarse la afiliacion del trabajador
¥ un incumplimiento en el pago de la cotizacion. Ello s asi, porque el deber de
efectuar cotizaciones nace a partir de la relacion de irabajo, lu cual se pone en
conocimiento del sistema de seguridad social mediante el formulurio de
afiliacion del trabajador o de la novedad de vinculacion laboral; de manera
que al omitirse esta, no es posible que lu adminisiradora establezca la

condicion de deudor moroso del sistema.

Lo anterior, de ninguna manera significa que el empleador quede liberado de
su obligacion o que los periodos laborados y carentes de cotizacion no deban
contabilizarse para efectos pensionales; por el contrario. ese tiempo debe
computarse en los términos previstos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 v
sus decrelos reglamentarios, entre estos, el Decreto 1887 de 1994, para lo cual
el empleador deberd puagar el cdlculo actuarial a la administradora de
pensiones, representado por un bono o titulo pensional; sin embargo, en el

presente asunio ello no resulta viable comoquiera que los presuntos
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responsables no fueron convocados a juicio, lo gque impide emitir unu condena
en su conltra, como en efecto lo estimo el ad quem (CST SLA021-2019, SL3033-
2019y CSTSLE3T-2020). .

Teniendo claridad en lo anterior, el actor solicita se tenga en cuenta los
aportes dejados de efectuar por parte de la sociedad Cootransmeta
referente a los periodos del mes de enero de 1996, octubre, noviembre y
diciembre de 1997, asi como. respecto de su empleadora Transporte
Ejecutivo del Llano de los aportes dejados de efectuar en las
mensualidades de enero y febrero de 1998, julio, agosto y septiembre de
1999, junio, julio, agosto, septiembre y diciembre de 2002, enero a

diciembre de 2003 y enero, febrero y marzo de 2004.

Asi las cosas, una vez cotejada la historia laboral del actor que fuere
aportada por Colpensiones. se advierte que respecto del empleador
Cootransmeia no se presenta la figura de la mora en el pago de los
aportes y por tanto no era obligacién de Colpensiones proceder con el
cobro de los mismos, teniendo en cuenta que para la cotizacion del mes
de enero de 1996, se present6 novedad de retiro por dicha sociedad en el
mes de diciembre de 1995, situacion que ocurre de forma semejante
respecto de las mensualidades de octubre, noviembre y diciembre de
1997, pues se allegd la misma novedad el 1° de octubre de 1997,
situacion que le impedia a la Administradora Colombiana de Pensiones
tener conocimiento de la relacion laboral que ostentaba el actor con dicha
empresa, no obstante, el sefior Bustos Alvarez podré iniciar las acciones

tendientes a obtener el pago de las mensualidades que echa de menos.

Situaciéon similar ocurre respecto de la persona juridica Transporte
Ejecutivo del Llano Ltda., por los aportes concernientes a los meses de

junio a diciembre de 2002, la calenda integra del afio 2003 y las
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mensualidades de enero, febrero y marzo de 2004, pues se advierte que
dicha sociedad presentd novedad de retiro en el mes de mayo de 2002, lo
que impide el cobro de tales dineros, pero los que en todo caso pueden
tenerse en cuenta en la presente decision, de conformidad con la
certificacion emitida por la empresa de fecha 6 de febrero de 2002, en la
que consta que el demandante labora al servicio de la empresa por
espacio de 16 afios como conductor'; ya, respecto de los meses de
enero y febrero de 1998 se advierte que no media afiliacion y por tanto se
dificulta su computacién en la historia laboral, no obstante, las
mensualidades de julio, agosto y septiembre de 1999, si se deben tener en
cuenta, pues lo que se advierte una vez verificadas las observaciones de
la historia laboral, es que se enuncia en las dos primeras “Pago aplicado
a periodos anteriores”, por lo que bajo tal perspectiva es Colpensiones
quien debe realizar las acciones de cobro respectivas frente a los aportes

dejados de realizar.

No obstante lo anterior, tales periodos solo pueden ser tenidos en cuenta
con posterioridad a la expedicién de la Ley 100 de 1993, pues se
reclaman con posterioridad al mes de enero de 1996, siendo el 1° de abril
de 1994, la fecha maxima para acreditar la densidad de sernanas
necesarias para ser beneficiarip del régimen de transicion. por lo que se
reitera, el sefior Manuel Antonio Bustos Alvarez en ninglin momento fue

beneficiario del régimen de transicion.

Ahora bien, 1o que se evidencia en las presentes diligencias, es una
interpretacion indebida al A.L. 01 de 2005, pues el mismo puso fin al
régimen de transicién y si bien lo extendié mas alla del 31 de julio de
2010, hasta el afio 2014, era para quienes acreditaban alguno de los

requisitos establecidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al 1° de

' Cfr. FI 15 Expediente Digital.
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abril de 1994, por lo que se ha de mantener la decisién absolutoria

impartida por la falladora de primer grado en tal sentido.

Ahora bien, frente al posible derecho pensional consagrado en la Ley 797
de 2003, la misma establece que para el reconocimiento de la pensién de
vejez se requiere que el afiliado hubiese cotizade un total de 1300

semanas cotizadas en su vida laboral y 62 afios de edad.

Al respecto, se encuentra que en efecto el demandante acredita la edad
necesaria para el reconocimiento del derecho pensional, pero no asi, la
densidad de semanas necesarias para tal fin, pues incluso de tenerse en
cuenta la totalidad de periodos ya indicados en la presente sentencia, el
sefior Bustos Alvarez solamente acreditaria un total de 1.224,84 semanas
en su vida laboral, por lo que tampoco se puede reconocer la prestacion

por tal compendio normativo.

Finalmente, no es posible acoger el dicho de la parte actora referente a la
absolucion de las costas de primer grado, bajo el sustento que las
peticiones elevadas se solicitan de buena fe y con el fin de garantizar un
derecho fundamental del actor, teniendo en cuenta que si bien tal
postulado es cierto, también lo es, que el articulo 365 del C.G.P. impone
tal carga procesal en cabeza de la parte que resulta derrotada en el
proceso, situacion que se presenta en el caso bajo estudio, pues se
absolvid de las pretensiones de la demanda; por lo que se confirmara la

decision de primer grado en su integridad.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin 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: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. SIN COSTAS en esta instancia y las de
primera estaran a cargo de la parte actora. NOTIFIQUESE vy
CUMPLASE.

2 :
LUCY STE VASﬁﬁE(Zl SARMIENTO

Magistrada

iy, M) }4 /

LILLY YOLANDA VEGA BLAN’G@/
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




i’" Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  110-01-31-05-035-2021-00135-61, Proceso
Ordinario de Laura Esther Rojas Martinez contra Colpensiones y

Otros (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de

Bogota el 15 de diciembre de 2021,

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare la ineficacia de la afiliacion al RAIS efectuada a la AFP
Colfondos S.A. el 23 de febrero de 2005 y se ordene a trasladar a
Colpensiones la totalidad de aportes, rendimientos, bonos pensionales,
cuotas de administracion y demas frutos conforme lo establece el articulo
1746 del C.C. y a la Gltima entidad, a registrarlo como afiliada en el RPM y

las costas del proceso.
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Como sustento de sus pretensiones afirmé la demandante, que nacié el 11
de noviembre de 1971, por lo que al momento de radicar la demanda
contaba con 49 afios de edad; que empezo su vida laboral como docente en
el mes de febrero de 2005, afilidAndose a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias el 23 de febrero de 2005; que debido a la visita de los asesores de
la AFP a la Universidad del César, se le indicé que si mejor opcién era
afiliarse a la misma, sin que se le informara las implicaciones, tales como la
naturaleza del régimen de capitalizacién, la opcion de retracto o que podia
trasladarse cuando le faltaran mas de 10 afios, sin advertir las desventajas
de la afiliacion, tales como que para obtener el monto de la pensién era
indispensable saber la edad y el grupo familiar del afiliado, el capital
acumulado y la tasa de rentabilidad en el fondo de retiro programado a
largo plazo; que Colfondos tenia conocimiento del salario promedio y el
nimero de semanas cotizadas, ni se le brind6 la asesoria profesional al
momento de su afiliacién, ni en su permanencia, referente; que elevd
solicitud de afiliacién ante Colpensiones el 23 de febrero de 2021, la que
fue denegada por la entidad el 24 del mismo mes y afio, bajo el sustento

que tal actuacion deberia realizarse en el fondo que se encontraba afiliada.

Frente a dichas stplicas, el aguo absolvid a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra y condené en costas a la
demandante. Lo anterior, por cuanto considerd que no es procedente la
declaratoria de ineficacia de traslado, como quiera que la demandante en
ninglin momento registro afiliaciéon en el RPM, sino que por el contrario,
fue directa en el RAIS, por lo que no era posible aplicar la jurisprudencia

emitida por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral.

Inconforme con la anterior determinacion, la parte demandante interpuso
recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision de primer grado y en
su lugar se concedan las stiplicas de la demanda, al considerar que quedaron

probados todos los hechos y pretensiones de la demanda, pues se acredito
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que Colfondos S.A. nunca le informoé a la demandante de los beneficios
que podian existir en cada uno de os regimenes pensionales, asi como que
la AFP no le informé previo a la afiliacion las implicaciones del mismo,
aunado con que Colfondos no le informé. ni orienté su afiliacion de un
régimen o de otro, ni se le informé que con la expedicién de la Ley 797 de
2003 que podia trasladarse cuando le faltaren 10 afios, ni se le realizaron
célculos o proyecciones pensionales, las ventajas de afiliarse al RPM. por
lo que su mesada pensional dependia del IBL de sus dltimos 10 afios,
tampoco recibié asesoria pensional durante la afiliacion en el RAIS,
aunado, con que fue el empleador quien le dio como Unica opcidn de
pension dicha administradora privada, que la pensién en el RPM se
otorgaba con el nimero de semanas cotizadas, por lo que ante el engafio, se
solicit6 ante Colpensiones la afiliacion en el régimen pensional. Aunado a
lo anterior, con la sentencia SL 4301 de 2021 radicado 85202, se establece
que la falta de informacion es la exclusion de la afiliacién o el traslado,
sancionandose con la ineficacia del acto, que no es otro, que ante la falta de

informacion se sanciona tal conducta.

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

No obstante, previo a entrar en el objeto de litigio, se hace necesario precisar
que si bien el fallador de primer grado adujo que en las presentes diligencias
se solicitaba la ineficacia del traslado efectuado al RAIS, administrado por
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y conforme con los lincamientos de
Interpretacion ya establecidos por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Laboral, se llega a conclusién diferente a la sostenida por el aquo,
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en el entendido que la demandante en la pretensiéon primera solicitd
“Declarar la ineficacia de la afiliacion”, de lo que se concluye que su
inconformidad era respecto de la afiliacién realizada al RAIS, mas no, frente
a un traslado, situacion, que incluso fue debatida por la administradora de

pensiones, quien se opuso a la pretension primera, asi:

“... por do tanto la decision de vinculacion inicial fue al RAIS. De oira parte los

asesores comerciales de COLFONDOS brindaron a lu demandante una asesoria
integral y completa respecto de todas las implicaciones de su vinculacion inicial, en
la que se le asesord acerca de las caracteristicas del RAIS, el funcionamiento del
mismo, las diferencias entre el RAIS y el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, las ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad que producen los
aportes en dicho régimen, el derecho de retractacion y los requisitos para acceder

al reconocimiento de la pension de vejez en uno v otro régimen pensional.”.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que no solamente se solicité la
declaratoria de nulidad de la afiliacién al RAIS, sino que ademis, tal
situacion fue controvertida por la parte interesada, que no es otra que
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, por lo que es pertinente el estudio
aducido por la parte actora, en tal sentido, situacién que incluso también es
abordada por Colpensiones en su contestacion, en la que indican que no se
encuentra acreditados los vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), ni

tampoco la falta al deber de informacion al momento de la afiliacion.

Asi las cosas, es del caso tener en cuenta que 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,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar ¢l régimen de prima media con

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

encuentra la sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

"~En cuanto af cumplimienio de los deberes de informacion por parie de las AFP v su acreditacion en ef proceso,
csta Sala en fa sentencia CSS SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del afiliado de aceptar
las condiciones del traslado no eran suficientes v quien debia probar lo diligencia v cuidado era quien estuba
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 incumpiimiento integro de los deberes de informacion
gue les atafie e incluse, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un ludo porgue la simple
manjfestacisn genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente v, de otvo. correspondia dar cuenta de Gque se
actud difigentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo la referida norma, sino porque en los
términos del articulo 1604 del Cédige Civil, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien debic empleario v,
en este especifico caso ellas no se agotan sole con traer a colacion los documentos suseritos, sino la evidencia de
gue la asesoria brindadn era suficiente para la persona, y esto no se satisfacia micamente con llenar los espacios
vacios de un documento, sino con la evidencia real sobre gue la informacion plasmada correspondiera a la realidad
v atendiera las pautas para que se adopiara una decision completamente libre, en las voces del referido articufo 13
de la Ley 100 de 1993.7

Frente ol anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de probar que
Su actuncion estive revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que presta un servicio
piiblico, no solo por la obligacidn impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero. sine porque en los
términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe a quien debié emplearlos v,
came lo tiene adoctrinado esta Sala, gl circunstancia no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino
con la evidencia de que la asesoria brindada era ciara, comprensible v suficiente para la afilioda, por lanto, el
diligenciamiento de los espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada
correspondiera a la veracidad v atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las
voces del referido articulo 13 y 114 de la Lev 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, espontdnen v 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 v lus implicaciones de
la decision...igualmente declaro que he sido informado del devecho que me asiste de retractarme dentro de los (3)
dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud".

Fara la Corte existen ungs reglas bdsicas en cuanto a la calidad de o informacion que deben recibir qitienes
marniflestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beweficiarios del régimen de
iransicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no solamenie debe orientarse al
afiliade hacia los beneficios que brinda ef régimen al gue pretende trasladarse, gue puede sev cualquiera de los dos
{prima media con prestacién definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pensidn que
en eada uno de ellos se proyecie, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizurian, las implicaciones v la
conveniencia o ro de la eventual decision y obviamenie la declaracidon de aceptacién de esa situacion. Esas reglas
hdsicas, permiten en caso de controversia estimar si el trasiado cumplié los minimos de transparencia, v de contera,
sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

Ln esie orden, se fiene que iq demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitié acreditar, por
Juera del formato de traslado, que brindd a la ociora wna informacion, clara, comprensible v suficiente, que le
permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen de transicion,
gfercicio v asesoria que no requeria de mayores provecciones financieras v actuarioles, si se tiene en cuenta que la
actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los requisitos legales parn obtener fu
pension minima de vejez, previsia en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas
cotizadas al ISS al momento de configurarse el iraslado de régimen pensional.”".
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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 brindé la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad
tuvo el deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, debié consignar en el formulario de afiliacion
las posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.
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Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el acompanar esa determinacién del
afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacion de informar “...desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”;
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en
donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacién laboral de la accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, considera la Sala igualmente oportuno sefialar, que la maxima
Corporacién de Justicia Laboral ha adoctrind que conforme con lo que
establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a sancidn impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en
sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado’, motivo por el que

se ha de declarar la ineficacia del traslado.

Por consiguiente, la Sala declara la ineficacia de la afiliacién a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, a efectos de mantener intangible la vinculacion
en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que
ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicidn, pues la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase

de supuesto diferente adicional.

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

tratarse de la configuracién y conformacion del derecho pensional, el
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mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto
total de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccion de la prestacion, situacidn que no ocurre en el caso bajo

estudio.

Frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual, debe
indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explico que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros, que los
de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad
que cometid el error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos
y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracion y
demads presupuestos existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su
origen, debera COLPENSIONES efectuar el coémputo de las semanas

cotizadas, respecto de los aportes realizados por la afiliada.

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

economicas adversas que el mismo pueda generarle.
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Aunado a lo anterior, debe indicarse que si bien es cierto tal como lo sefialo
el fallador de primer grado. la demandante en ninglin momento estuvo
afilada en el RPM, también lo es, que en todo caso la ineficacia del traslado
si seria procedente, pues de acuerdo con el Sistema General de Pensiones.
solo es posible encontrarse en uno de los dos regimenes pensionales, por lo
que al no desear estar la afiliada en uno de ellos, de forma obligatoria

deberia ser trasladado al otro.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de ambas instancia (nicamente a

cargo de la demandada Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
REVOCAR la Sentencia de primer grado para en su lugar, DECLARAR
la ineficacia del traslado efectuado por la demandante Laura Esther Rojas
Martinez al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, celebrada con
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: ORDENAR a la Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, realizar el traslado del régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad al Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida, del valor de saldos, aportes, rendimientos y gastos de
administracion, que se hayan consignado en la cuenta de ahorro individual
de la demandante con destino a la historia laboral de COLPENSIONES.
TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la
demandante y a recibir el monto de aportes, saldos y rendimientos
ordenados en el numeral anterior, activando la historia laboral en tal

régimen. CUARTO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
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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.
QUINTO. COSTAS de ambas instancias a cargo unicamente de la
encartada Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias; para su tasacion
incliiyanse como agencias en derecho de esta instancia la suma de

$600.000.00, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

7/

LUCY STEL

\Lw ((olqr\l:\) \7/57 -

LILLYFOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

A c

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL O/K
Magistrado Shew Lo iw




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

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-010-2019-00691-01. Proceso
Ordinario de Maria Constanza Escobedo Sicard contra Colpensiones y

Otro (Apelacién Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recursos de apelacidon interpuesto por la apoderada de la
demandada Porvenir S.A. frente a la sentencia proferida por ¢l Juzgado 10°
Laboral del Circuito de Bogota, el 1° de diciembre de 2021; asi como el

grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica demandada.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado a Porvenir S.A.
de fecha 1° de mayo de 1994 y como consecuencia de lo anterior, se ordene
trasladar a Colpensiones todas las sumas de dinero, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de aseguradora, junto con sus frutos e

intereses y cuotas de administracion, de conformidad con lo establecido en
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el articulo 1746 del C.C., teniéndola como validamente afiliada a

Colpensiones y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestdé que nacid
el 9 de octubre de 1962 y por tanto al momento de radicar la demanda
contaba con 56 afios de edad; que empezd su vida laboral en el mes de julio
de 1989 y estuvo afiliada al ISS hasta el mes de mayo de 1994, donde
cotizd 196 semanas; que Porvenir S.A. le informé en las instalaciones de su
empleador Petrolcarbon Equipment Divi, que ¢l ISS iba ser liquidado ¢
intervenido por el Estado, por lo que sus aportes estarian en riesgo, no
obstante, no le informé las implicaciones del traslado, ni las desventajas del
RAIS, el derecho de retracto, ni que podia trasladarse cuando le faltaren
menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional, no le efectud cuadros
comparativos de pensién entre los regimenes pensionales, pese a que la
AFP sabia el salario de cotizacién y la densidad de semanas cotizadas, sin
recibir durante su afiliacién ninguna clase de asesoria profesional; tampoco
se le informé que de la edad de pensién y la forma como estaba integrado
su grupo familiar dependeria el derecho pensional, el capital necesario o la
tasa de rentabilidad; que la acora decidid contratar asesoria para que se le
indicara el monto de su mesada pensional en Porvenir, obteniendo la suma
de $1.331.863, con un tasa de reemplazo del 68.83%; que se acercd a
Porvenir para obtener informacién de su derecho pensional, en donde le
informaron que a la edad de 57 afios, la prestacion ascenderia al monto de
$828.116, siendo evidente la diferencia entre las mesadas; que solicitd
activacion de la afiliacién ante Colpensiones ¢l 27 de septiembre de 2019,
la que fue negada el 30 del mismo mes y afio; que Porvenir al momento del
traslado no cumplié con las obligaciones contenidas en los Decretos 663 de

1993 y 656 de 1994,
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Frente a dichas suplicas, la aquo declaro la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. y ordend trasladar los aportes pensionales, frutos e intereses
conforme lo dispone el articulo 1746 del C.C., junto con los rendimientos
financieros, la devolucién de cuotas y gastos de administracion
debidamente indexados, pago que deberia realizarse dentro de los 15 dias
siguientes a la ejecutoria de la sentencia y a Colpensiones, a recibir dichos
valores e imputarlos en la historia laboral. Lo anterior, por cuanto no se
logré acreditar que la demandada administradora privada le suministré la
informacion necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cual
de los dos regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la
informacion objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del
régimen de prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro
individual con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y

desventajas de cada uno de ellos.

Inconforme con la anterior decision, la apoderada de la demandada Porvenir
S.A. interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision
proferida y en su lugar, se absuelva de las stiplicas de la demanda. Lo anterior,
por cuanio con la declaratoria de ineficacia se afecta la sostenibilidad
financiera del sistema y la confianza legitima, que se encuentra enmarcada en
el formulario de afiliacion del afio 1994, el que es desconocido pese haber
sido suserito por la actora, mas alin, cuando la demandante nunca presentd
tacha de falsedad alguna y ¢l documento cumplia con los requisitos de la
época, en el momento en que se solicitaba la afiliacion o traslado, y en la
actualidad se solicitan otras pruebas diferentes, tales como documentales, que
para la época no eran necesarios y que se plasmaron en el afio 2008 y se
establecieron de forma definitiva en el Decreto 2014. Asi mismo, refiere que
si bien la encartada tenia obligaciones como fondo de la demandante, la

misma tenia obligaciones conforme al Decreto 2555 de 2010, por ser un
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consumidor financiero, norma que impone verificar la informacién que estaba
suscribiendo, que no era otra que la contenida en el formulario de afiliaciéon,
actos que no se dieron por la demandante, ni usé los canales de comunicacion,
enfatizando, que la AFP siempre ha buscado que la afiliada esté informada,
mediante los extractos que segln la actora se generan de forma periddica,
junto con los rendimientos y valores que han sido aportados. Asi mismo,
refiere que con la declaratoria de ineficacia se esta desconociendo la
prohibicion contenida en la Ley 797 de 2003, que fue impuesta por el
legislador para mantener una sostenibilidad en el sistema y bajo ello, la parte
actora tenia la posibilidad de realizar un traslado con anterioridad,
generandose un retorno a Colpensiones, respecto del cual no se advierte que
la AFP haya ido en contra de la libertad de afiliacion y aceptacion, sin que se
pueda dejar de lado que la actora no tenia un derecho pensional consolidado y
sin que se pudiera negar la administradora de pensiones en su afiliacién
conforme con el articulo 112 de la Ley 10 de 1993. En caso de confirmarse la
declaratoria de ineficacia, solicita se revoque lo atinente a la devolucion de
gastos de administracién y comisiones, en el entendido que la demandada
actud de buena fe, se generd la debida administracién de la cuenta de ahorro
de la actora y la condena de tales preceptos olvida lo establecido por el
articulo 113 de la Ley 100 de 1993, el concepto de la Superintendencia
Financiera de Colombia del afio 2020, que indica que los valores a retornar
son los apotrtes y rendimientos, pero no existe norma especifica indique que
los gastos de administracién deben ser devueltos frente a la declaratoria de
ineficacia, ademas, que los valores estdn en el articulo 20 y también se
descuentan en el RPM, aunado, que con la administracion de la demandada
por mas de 20 afios no generd derecho alguno a favor de Colpensiones,
existiendo un enriquecimiento sin justa causa en favor de la entidad publica,
pues tales conceptos no financian el derecho pensional, ademas de que los

valores se trasladaron a terceros de buena fe mediante las polizas que cubrian
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la cuenta de ahorro, y en todo caso, se debe aplicar la figura de la

prescripeion, pues los mismos no estan inmersas en la mesada pensional.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

Jjurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con 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 quedd explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

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

i = ’ N . i w B .
f...) Es razon de existencia de las Adminisiradoras la necesidad del sistema de actuar

mediante instituciones especializadas ¢ idoneas, con conocimientos v experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros de prevision
puara su vejez, su invalider o para su familia cereana en caso de muerte premalura

Esas particularidades ubican a lus Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios
inheventes a la calidad de instituciones Jde cardcter previsiondal, la misma que, por cjercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne u los intereses piiblicos, tunto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con ung vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcier
profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 v 13 del Decreto 636 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia v pericia, v ademds todus aguellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legul, reglamentaria
o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigenciu
para lodas aquellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia. v el deber de informacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus intervsados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetriu que se ha de salvar entre un
administrador experto v un afiliado lego, en materias de alta complefidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe gue ella tiene el
valor y ¢l alcance de orientar al potenciul afifiado o a quien yva lo estd, Vv que cuando se trata Jde
asuntos de consecuencias mayisculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, v como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromete u
un efercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios ¢ inconvenientes, v aun a llegar, si ese
Juere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.
(.07

“...En estas condiciones el engano, no solo se produce en lo que se afirma. sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar fodo aquello que vesulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un trasiado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”
(Subravado de la Sala).
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se encuentran las sentencias con radicados SL. 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019

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

por la administradora en pensiones.

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

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

mayores ventajas.

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

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

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.. a efectos



9

Iw Ref.: Radiecacion N° 110-01-31-05-010-2019-00691-#1, Proceso Ordinario de Maria
\Constanza Escobedo Sicard contra Colpensiones y Otro (Apelacién Sentencia).

de mantener intangible la vinculacidén en el régimen administrado por
Colpensiones enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el contrario los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripeion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucidon de los gastos de administracién y seguros previsionales,
toda vez, que del monto total de la cotizacidén se incluyen los valores de
dichos conceptos, cotizaciéon que de acuerdo con lo adoctrinado por la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral no es susceptible de
prescripcion, sine a partir del momento en que se reconoce el derecho
pensional, pues sirve para la construccion de la prestacion, situacion que no

ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
indtvidual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometid ¢l error; de suerte que es la Sociedad Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de
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devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el cémputo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora,
dentro de los cuales se deberan incluir los gastos de administracion y
seguros previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion de la
demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros
de la ineficacia del traslado es la administradora privada quien no brindo la
informacién suficiente al afiliado, los que deberan ser indexados al
momento de su pago, teniendo en cuenta que con el transcurso del tiempo

se genera la pérdida del valor adquisitivo de la moneda.

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

pueda generarle.

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

causa por parte de la entidad publica.
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En lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracion con ocasion de
la gestion realizada por la administradora privada, es necesario advertir, que
tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras, sino que por el
contrario, son del afiliado, pues al generarse rendimientos financieros, los
mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas v Jos gastos de
administracion, son porcentajes propios del aporte mensual que se realiza,
por lo que no habria lugar a que la administradora de pensiones privada se

quedase con alguno de ellos.

Frente al argumento que la sefiora Escobedo Sicard tenia obligaciones al ser
consumidora financiera, orientados a que debia informarse respecto de los
efectos del traslado de régimen pensional, se advierte, que si bien tal
afirmacion es cierta, también lo es, que al afiliado solo le interesa obtener
su derecho pensional, no obstante, quien tiene el conocimiento y experticia
suficiente en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es la
administradora de pensiones, quien debe brindar el debido consejo a sus

afiliados al momento de efectuarse el acto juridico de traslado.

Finalmente, en lo concerniente con la obligacion de afiliacién que adujo la
encartada respecto de la afiliacion, es necesario reiterar, que en efecto tal
presupuesto se encuentra consagrado en la norma, debe precisarse que la
propia jurisprudencia del Maximo Organo de cierre en materia laboral, ha
indicado, que se debe desincentivar a afiliacion de personas a las que les
conviene mas el RPM, situacion que no fue acreditada por la pasiva ene |

caso bajo estudio.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias quedan a
cargo de unicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos

de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
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DECISION:

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

LU€Y STE VASQUEZ SARMIENTO
Magdistrada
' e
WLW C )p\ QQ -

LILLY %OLANDA VEGA CO

Magistrada




Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N° 110-001-31-05 009 2016 00072 02. Proceso
Ordinario de Piedad Enith Meneses Palacios contra Porvenir S.A. y

otra (Apelacion de Sentencia).

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

Juzgado 9° Laboral del Circuito de Bogotd, el 16 de septiembre de 2020.

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

resolver el asunto y en el acta se deja una resefia de los antecedentes.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de que es la Unica beneficiaria de la pensién de
sobrevivientes causado con ocasion al fallecimiento de Florencio Palacios

Mosquera; se condene la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
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y Cesantias Porvenir S.A al reconocimiento y pago de la misma a partir del
27 de enero de 2015, junto con los intereses de mora que establece el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, y los rendimientos, intereses o

indexaciones sobre los valores de la condena.

Como sustento de sus pretensiones, afirmoé en sintesis que el sefior Florencio
Palacios Mosquera fallecio el 27 de enero de 2015 y en razoén a ello, el 25 de
mayo de la misma anualidad, solicito el reconocimiento de la pension de
sobrevivencia ante la entidad demandada, derecho que le fue negado el dia 6
de agosto de 2015, bajo el argumento de que Miriam Mena Palacios en

calidad de compafiera permanente solicitd el mismo derecho pensional.

Adujo que a principio del mes de septiembre del afio 2008 inicié una
relacién sentimental con el causante, la cual dio lugar posteriormente a una
convivencia en condicion de compafieros permanentes desde el 20 de enero
de 2009 hasta la fecha en aquél fallecid, en virtud de la cual compartieron

techo, lecho y mesa, forjando una comunidad de vida permanente y singular.

Una vez notificada, la entidad demandada dio respuesta al acto en oposicion
a las pretensiones', al considerar que si bien no habia discusion acerca de la
causacion del derecho pensional reclamado se vio obligada a dejar en
suspenso el reconocimiento de la prestacion deprecada, porque se
presentaron a reclamar en condicién de compafieras permanentes la
demandante vy la sefiora Miriam Mena Palacios. Propuso en su defensa las
excepciones de falta de causa para pedir, buena fe de Porvenir S.A. y

prescripeion.

Mediante providencia del 9 de mayo de 2017 se dispuso la vinculacién al

proceso en condicién de litisconsorte necesario de Anderson Andrés

ICfrfl154yss
ICfr 11183
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Palacios Moreno, quien en respuesta a la demanda manifesté no oponerse al
reconocimiento de la pensién de sobrevivencia a favor de la accionante en

un 50% y solicit6 el reconocimiento y pago del 50% restante.

En proveido del 23 de agosto de 2017 se designd curador ad litem a la
demandada Miriam Mena Palacio, quien al dar respuesta‘ a la demanda
refirid no oponerse a las pretensiones, siempre que supere los derechos de su
representada. Y no propuso excepciones de mérito al considerar que no

encontrd razon factica o juridica para ello.

La aquo profirid sentencia en la que condené a la demandada al
reconocimiento y pago indexado de la pension de sobrevivencia a favor de
la demandante y de Anderson Andrés Palacios Moreno en calidad de
compafiera permanente e hijo del causante respectivamente, del 27 de enero
de 2015 al 2 de mayo de 2015, y a partir de ese momento dispuso el
reconocimiento del referido derecho pensional exclusivamente a favor de la
demandante. Asi mismo ordené la entrega del titulo de depésito judicial
constituido por el valor de las cesantias, a favor de la demandante y del
sefior Palacios Moreno, sin perjuicio de la obligacion de responder ante

terceros beneficiarios.

Con tal proposito consider en esencia de un lado que el afiliado Florencio
Palacios Mosquera dejé causado el derecho a la pension de sobrevivencia al
acumular un total de 158,73 semanas dentro de los 3 afios anteriores a su
muerte; y de otro, que la demandante y el litisconsorte necesario acreditaron
la condicién de beneficiarios del referido derecho pensional en condicion de

compafiera permanente e hijo respectivamente.

Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de la Sociedad
Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A interpuso recurso de

apelacion.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque la decision de primer grado en relacién con
la indexacion de las sumas adeudadas, para lo cual aduce en esencia que
dicha medida se produce por el transcurso del tiempo en el reconocimiento
del derecho pensional y que en el asunto el motivo por el que su
representada dejo en suspenso el derecho fue porque no podia resolver el
conflicto de beneficiarios, lo que a su juicio denota que el pago indexado de

las sumas adeudadas se impone como sancion.

Solicita se tenga en cuenta en el mismo sentido que el articulo 21 de la Ley
100 de 1993 al establecer la forma como debe determinarse el ingreso base
de liquidacion dispone la actualizacion de acuerdo con la variacion del IPC
certificado por el Dane, de manera que lleva implicito su propio mecanismo

de indexacion.

De otra parte, solicita se revoque la condena en costas que le fue impuesta a
su representada, en la medida que ésta no fue quien motivé el inicio del
presente proceso y porque las razones por las que se dejo en suspenso se

encuentran ajustadas a la ley.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Precisa la Sala que si bien la decisién de primera instancia resulta adversa a
los intereses de la demandada Miriam Mena Palacios, en la medida que ésta
no efectud intervencion ad excludendum bajo tal perspectiva a juicio de la
Sala no se cumplen los supuestos previstos en el articulo 69 del C.P.T. y

S.S..
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CONSIDERACIONES:

En virtud del recurso de apelacion interpuesto, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 66A del C.P.T. y S.S. el andlisis de la Sala se circunscribird a
determinar si es procedente ordenar el pago indexado de las sumas
adeudadas, asi como la condena en costas impuesta en contra de la Sociedad

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

Con tal proposito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
entre las partes que con ocasion al fallecimiento del afiliado Florencio Palacios
Mosquera se causé la pension de sobrevivencia reclamada y que la
demandante y el vinculado en condicidon de litisconsorte necesario, ostentan la
condicion de beneficiarios en calidad de compafiera permanente e hijo
respectivamente; asi como tampoco la fecha y el monto en que el mismo debe

ser reconocido.

En tal sentido, en lo que respecta a los motivos de inconformidad expuestos en
relacion con la indexacion de las sumas adeudadas conviene a la Sala sefialar
en primer término que la indexacion de sumas de dinero se ha erigido como
una forma de contrarrestar los efectos negativos que tiene la devaluacion de la
moneda, mediante su adecuaciéon o actualizacién de acuerdo con las
variaciones que tienen los precios; para que su acreedor, que en este caso son
las personas a quienes se reconoce la pension de sobrevivencia, le sea
reconocida la prestacion de acuerdo con su verdadero valor, ello en
consideracién a que las sumas reconocidas en su favor ve disminuido su
poder adquisitivo dados los efectos que sobre la misma ejerce el fenomeno
inflacionario propio de una economia de mercado, generado por el tiempo
que transcurre entre la fecha de causacién del derecho y aquella en que se

reconoce la prestacion.




A1 :
— " Ref.; Radicacion N° 110-001-31-05-009-2016-00072-02. Proceso Ordinario de Piedad
Enith Meneses Palacios contra Porvenir S.A (Apelacién de Senteneia),

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C- 862 de 2006 con ponencia
del H. Magistrado Humberto Sierra Porto, frente a la definicion de la

indexacion se senald:

"La indexacion ha sido definida como un “sistema que consiste en la
adecuacion automdtica de las magnitudes monetarias a las variaciones del
nivel de precios, con el fin de mantener constante, el valor real de éstos,
para lo cual se utilizan diversos pardmetros que solos o combinados entre
si, suelen ser: el aumento del costo de la vida, el nivel de aumento de
precios mayoristas, los salarios de los trabajadores, los precios de

productos alimenticios de primera necesidad, etc.”.

La indexacion persigue entonces mantener el valor originario del crédito
dinerario, mediante el empleo de pautas preestablecidas, aplicables a
todas las obligaciones dinerarias que se especifican. Mediante esie
procedimiento de ajuste periddico y automdtico se pueden actualizar

salarios, rentas, ahorros, impuestos y en general todas aquellas

]

prestaciones originadas en obligaciones que se prolongan en el tiempo.’

Bajo tal perspectiva no es de recibo el argumento que expone la recurrente,
pues contrario a lo que sucede con el reconocimiento de intereses moratorios,
la indexacion no es una sancion, sino, se reitera la actualizacion de las sumas
adeudadas, pues de ordenarse el reconocimiento de las sumas adeudadas en el
mismo monto en que se causaron hace mas de 6 afios, implicitamente se
estaria ordenando el pago de una suma inferior como consecuencia del ya

aludido fenémeno inflacionario.

Ahora bien, aun cuando en los términos del articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
el ingreso base de liquidacidn con el que se determina el monto de la
prestacion prevé la actualizacién del ingreso base sobre el que se efectan las
cotizaciones; ello no genera incompatibilidad para ordenar la indexacion de las

mesadas pensionales adeudadas.
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Lo anterior se afirma en tanto que mientras la actualizacion de los salarios
prevista en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 se determina a la fecha a partir
de la cual se reconoce el derecho pensional, que en el caso bajo estudio lo fue
en el afio 2015; la indexacidon de las mesadas causadas tiene por objeto
actualizar el valor que genera cada mesada entre la fecha en que se causa y

aquella en la que se hara efectivo el pago. El anterior criterio se acompasa con
lo sefialado por la maxima Corporacion de Justicia Laboral entre otras en la

sentencia SL.5045-2018, cuando indico:

“[...] existen dos clases de indexacion que pueden exigirse en un proceso
Judicial (ver sentencias CSJ SL, 12 sep. 2006, rad. 28257, reiterada en
decisiones SL11762-2014 y SL7890-2015) «(..) una relativa a la
actualizacion o ajuste del ingreso base para liquidar la pension (IBL),
también denominada indexacion de la primera mesada pensional; y otra
atinente a la indexacion de las sumas adeudadas por mesadas o
diferencias pensionales que no fueron sufragadas en su oportunidad, y que
debié haberse hecho en forma periddica», que estas dos categorias de
indexacion son diferentes e independientes, pues versan sobre concepltos o
acreencias diversas ¥, por lo mismo, tienen efectos y alcances distintos,
pues una, se itera, pretende actualizar monetariamente la base salarial con
la que se va a liquidar el derecho pensional y otra busca actualizar el

valor de unas mesadas pensionales que, aunque se causaron, no se

pagaron oportunamente.”

En tal sentido, se confirmara la determinacion que acogid la servidora judicial

de primer grado en torno a la indexacion de las mesadas adeudadas.

Ahora, frente a los motivos de inconformidad expuestos en relacion con la
condena en costas, advierte la Sala que la razén se encuentra de parte de la
recurrente, pues a pesar de que su representada fue condenada al
reconocimiento de la pension de sobrevivencia reclamada, actudé conforme
se lo imponia el articulo 6° de la Ley 1204 de 2008 cuando existe discusion

frente al reconocimiento de la pension de sobrevivientes entre comparieras
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permanentes; razoén por la que se revocara la condena que por dicho

concepto le fue impuesta.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin costas en la alzada ante la prosperidad

parcial del recurso.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMEROQ.- REVOCAR el ordinal quinto de la sentencia recurrida, para
en su lugar, ABSOLVER a la demandada de la condena en costas impuesta

en su contra.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el
Juzgado 9 Laboral del Circuito de Bogotd dentro del presente de acuerdo

con las razones expuestas en la parte motiva.

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

conforme se expuso en la parte motiva de la presente decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

o '
LUEY STE VAﬁf SARMIENTO
Magistrada
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STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




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

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

Magistrada Ponente; Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 020 2019 00624 01. Proceso Ordinario
Omar Martin Correal contra Colpensiones y Otra (Apelacion

Sentencia).

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

Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicito el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de [a anulacidn por ineficacia de su afiliacion y traslado al
régimen de ahorro individual, ante la omision del deber de informacion por
parte de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias; se ordene su traslado y
afiliacién a Colpensiones como si nunca se hubiera trasladado de dicho
régimen en virtud del principio de favorabilidad, asi como la devolucion por

parte de Colfondos S.A. a Colpensiones de todos los dineros que recibio con
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motivo de su afiliaciéon como cotizaciones y bonos pensionales con todos los
rendimientos que se hubieran causado, los gastos de administracién o
cualquier otro; y que se condene a Colfondos S.A., en caso de que al
momento de proferirse la sentencia se hubiere otorgado previamente la
pensidn, a continuar pagandola hasta cuando se produzca el traslado de los

recursos a Colpensiones y sea incluida en némina de pensionados por parte

de ésta.

Como sustento de sus pretensiones, afirmoé en sintesis que se afilio al sistema
de seguridad social en pensiones a partir del 27 de septiembre de 1985 y que
como consecuencia de la publicidad y gestion por parte de los fondos privados
de pensiones se trasladd de régimen pensional el 23 de octubre de 1998 con

Colfondos S.A.

Indicé que el momento del traslado el promotor de Colfondos S.A. se limitd a
llenar un formato preestablecido por el mismo para la afiliacidn sin entregarle
informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta respecto de las
prestaciones economicas y beneficios que obtendria en el RAIS versus las

consecuencias de abandonar el régimen a que se encontraba afiliada.

Afirmé que Colfondos S.A. no le entregd proyecciones ni comparativos de lo
que seria el valor de su pension; ni le indico hasta que edad debia cotizar y con
que salarios para obtener una pension de vejez por lo menos equivalente a la

recibiria en el régimen de prima media con prestacion definida.

Refiri6 en el mismo sentido que no se le informo que si queria pensionarse en
el fondo privado de pensiones antes de la edad requerida o en forma anticipada
debia negociar el bono pensional que entregaba la entidad publica en la que

estaba afiliado y que ello implicaba la disminucion del valor de su pension.
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Sefiala que de acuerdo con el estudio comparativo realizado, en el evento de
haber continuado cotizando en el régimen de prima media con prestacion
definida el monto de su pension a la fecha de cumplimiento de los requisitos

seria de aproximadamente $2°708.099,00; mientras que en el fondo privado

seria de $1°137.583,00

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones' sostuvo en esencia que dentro del
proceso no obra prueba alguna de que se le hubiera hecho incurrir en error por
parte de la AFP o de que se esté en presencia de algin vicio del consentimiento.
Propuso en su defensa las excepciones de descapitalizacion del sistema de
pensiones, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, prescripcion, inexistencia de causal de nulidad,

saneamiento de la nulidad alegada, entre otras.

Colfondos® indicd que el traslado de régimen del demandante se produjo en
virtud de su derecho a la libre escogencia de régimen; que es valido en la
medida que suministrd una asesoria integral respecto de las implicaciones de
su traslado y que de la suscripcion del formulario de afiliacién por parte del
demandante se advierte que su consentimiento no estuvo viciado. Propuso en
su defensa las excepciones que denomind inexistencia de la obligacidn, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, ausencia de vicios del consentimiento,
prescripeion de la accidn para solicitar la nulidad de traslado, compensacion y

pago, entre otras.

Frente a las saplicas de la demanda, el aguo declard la ineficacia de afiliacion

o traslado del demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad el

¥ Cfr fls exp digitalizado archive “01 2079-624 FL. 3277
2 Cfr fls 3 y s.5. exp. digitalizado archivo “04 2019 624 ord fl 344-480”
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23 de octubre de 1998 a Colfondos S.A., sociedad a la que ordend devolver
la totalidad de los aportes girados a favor del demandante por concepto de
cotizaciones junto con los rendimientos financieros causados a Colpensiones

junto con los bonos pensionales si los hubiere a su respectivo emisor.

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de Colpensiones

interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita el recurrente solicita el recurrente se revoque la sentencia de primera
instancia, para lo cual solicita se tenga en cuenta que el demandante se
encuentra inmerso en la prohibicion de traslado establecida en el articulo 2°

de la Ley 797 de 2003.

Sostiene que ademds no existe prueba que demuestre que estamos en
presencia de un vicio de algin vicio del consentimiento en los términos del
articulo 1740 del Cadigo Civil, que ademds tampoco se alegd la recision
dentro del término establecido en el articulo 1750 de la misma obra y que se

estd en presencia de una ratificacion expresa o tdcita que sanea la nulidad.

Finalmente indicé que el deber de informacion se materializo a través de la
Ley 1748 de 2014 y que, en razoén a ello los fondos privados cumplen con su

obligacién con el consentimiento vertido en el formulario.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisidon de primera instancia resulto adversa a una entidad publica
respecto de Ia cual la Nacidn 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 resefa 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 desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple 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 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, 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

la referida norma, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
Vv cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia inicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sina con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adopiara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacidn estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piblico, 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 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 decisidn completamente libre, en las voces del referido articulo 13 »
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 forina libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicidn, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (3} dias habiles 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 végimen 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 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 decisién
v obviamente la declaracién de aceptacion 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 soporie
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitiG
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 asesorla 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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brindo la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, por el tipo de responsabilidad que se le
endilga a las administradoras de fondos de pensiones, sobre las que ademas
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado la informacion
completa y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan inferir al juez
que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos ¢ implicaciones
del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas
condiciones, para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o

engafio alguno por la administradora en pensiones.

En este mismo sentido, es importante advertir en cuenta que siendo el deber
de informacidén 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 negacién indefinida.

Se agrega a lo anterior que a juicio de la Sala el solo 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
aceptacion de lo alli contenido, tiene cierto valor para acreditar esas
estipulaciones, no es menos cierto que el ordenamiento juridico también
propende por un principio de trascendencia legal y constitucional, como lo

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

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Colfondos S.A. debi6 ofrecer al demandante una informacion clara, completa
y oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo,

de los medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es
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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, surgio desde la propia creacién de las Administradoras de
Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663
de 1993 en su articulo 97; sin que para su acreditacion sea exija algin medio

de prueba en particular.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la ofiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado ”, por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacidn
a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, a efectos de mantener intangible la
vinculacidn en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando
que, ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicidon, 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 Gnicamente 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 el
recurrente relativo a la ratificacién de la afiliacidon del demandante, pues tal
como lo ha ensefiado la maxima Corporacion de Justicia Laboral en
sentencias SL.5686-2021, SL5688-2021 y SL1055-2022, el acto juridico
ineficaz no puede sanearse como la nulidad, al respecto se adoctriné en la

ultima de las decisiones referidas:
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“...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 retornoé 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 posieriores 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 obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometid el error; de suerte que como a la fecha el demandante continta
afiliada a la AFP Colfondos S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de
administracion y demds presupuestos existentes en el RAIS, motivo por el

que se modificara la determinacion que acogid sobre el particular el aguo.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcidn, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracién y conformacion 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
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el posible reconocimiento del derecho pensional del demandante y respecto
de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por cuanto
dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia
se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias econdmicas
adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionar el fallo de

primer grado en dicho sentido.

Ahora en relacion con la condena en costas en contra de Colpensiones, debe
advertirse que en tanto el objeto del presente proceso es la declaratoria de la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual del demandante, y que
dicha entidad no participd en el acto juridico cuestionado, sino que su
intervencion se hace necesaria en la medida que es el accionante quien
solicitud su vinculacion a Ia misma con ocasion a la antertor declaracion; 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 acogio el servidor judicial de primer

grado.

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

instancia.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAIL 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 20 Laboral
el Circuito de Bogota dentro del presente asunto, a efectos de CONDENAR
a la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar a
COLPENSIONES el valor de los recursos que descontd por concepto de
gastos de administracion y seguros previsionales, durante el periodo en que

el demandante estuvo afiliado.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 20
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.

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

CUARTO.- COSTAS de primer grado a cargo exclusivamente a cargo de la

demandada Colfondos y sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO.
Magistrada
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LUIS XGUSTIN VEGA RVAJA
Magistrado TAue oo
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— Repuiblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacién No. 11-001-31-05 032 2018 00556-01. Proceso
ordinario de Onofre Garcia Fandiiio contra Construeléctricos José H

SAS (Consulta Sentencia)

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de
consulta, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 32 Laboral del
Circuito de Bogota en la que, para lo que interesa al estudio, absolvié a la

demandada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra.

ANTECEDENTES

Solicitd el demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, su reincorporacidon a las labores con la demandada y como
consecuencia de ello se ordene a la demandada el pago de los salarios

dejados de percibir desde el 30 de marzo de 2018 hasta la fecha en que se
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cumpla su reincorporacion; asi como el pago de vacaciones, cesantias,

intereses a las cesantias y primas de servicios respecto de la totalidad de

la relacion laboral.

En subsidio de la pretension relativa al reintegro solicita se declare que la
terminacion del contrato de trabajo a término indefinido se dio por un
despido injustificado y como consecuencia de ello se condene a la
demandada al reconocimiento y pago de la indemnizacion

correspondiente.

En lo que interesa al asunto como sustento de sus pretensiones afirmé
que suscribio contrato de trabajo con la demandada para desempefiar el
cargo de Oficial de Urbanismo a partir del 1° de agosto de 2011 y que
finalizé el 30 de marzo de 2018, por determinacién injustificado de la

demandada.

Indicé que desempefié la labor encomendada de manera personal e
ininterrumpida y que el Gltimo salario que percibid como
contraprestacion por sus servicios ascendio a la suma de $1°200.000,00 ,
mediante un contrato de trabajo en forma verbal con los demandados el
1° de mayo de 2006, para trabajar en el establecimiento denominado La
Ceiba Restaurante, para realizar labores como Mesero, hacer aseo,

compras y el pago de recibos.

Afirmé que durante la vigencia de la relacion laboral cumplia un horario
de lunes a sdbado de 7:00 am a 4:30 pm de lunes a sabado, y cuando
debia hacer turnos de noche de 6:30 pm a 3:00 am.; y que como

contraprestacion por sus servicios inicialmente percibi6 la suma mensual
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de $25.000,00 diarios y para la finalizacién devengaba $30.000,00

diarios.

Sefiald que el vinculo laboral se mantuvo hasta el 5 de julio de 2012,
cuando los demandados tomaron la determinacion de finalizarlo en forma

unilateral e injustificada, sin que se le cancelaran las acreencias laborales

reclamadas.

Finalmente refirio que en los términos del literal b del articulo 7° de la
Ley 1276 de 2009, es un adulto mayor y se encuentra en estado de

debilidad manifiesta.

Una vez notificada, la demandada dio respuesta a la accién en oposicion a
las pretensiones!, adujo en su defensa que en su condicion de contratista
celebré con el demandante multiples contratos de trabajo a término fijo o
por obra o labor contratada, que a la finalizacién de cada uno de estos
canceld las acreencias laborales reclamadas y que el dltimo contrato
celebrado finalizé el 30 de marzo de 2018 por la finalizacion de la obra o
labor contratada. Propuso las excepciones de mérito que denomind cobro
de lo no debido por ausencia de causa frente al pago de prestaciones

sociales, mala fe de la parte actora, prescripcion, entre otras.

El aquo absolvié a la demandada de todas las pretensiones al considerar
en esencia que, de un lado no se encontraba acreditados los supuestos
para ordenar el reintegro del demandante y de otro, que se establecio
dentro del plenario con la documental aportada, asi como de las

declaraciones de confeso impuesta al accionante, que existieron multiples

1 Cfr fl 43 y ss. carpeta proceso digitalizado.
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contratos de trabajo a término fijo y por obra o labor frente a los que la
demandada canceld todas vy cada una de las acreencias laborales a su

cargo.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En cuanto la decisién de primer grado fue adversa a los intereses de la
trabajadora y no fue impugnada, acorde con lo dispuesto en el articulo 69
del C.S.T. se dispuso remitir el presente asunto en el grado jurisdiccional

de consulta.

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

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dio origen a la iniciacion del presente proceso y
cuyo analisis corresponde abordar a la Sala en el grado jurisdiccional de
consulta, se contrae a establecer si el demandante en condicion de
trabajador tiene derecho a ser reintegrado al cargo que desempefid, asi

como al reconocimiento de las acreencias laborales deprecadas.

Con tal propésito conviene sefialar que no es objeto de discusion entre las
partes que el demandante estuvo vinculado laboralmente con la
demandada; sin embargo, mientras aquél sostiene que la referida relacion
estuvo regida por un contrato de trabajo a término indefinido y que
finalizd por determinacién unilateral e injustificado de la demandada,

esta Gltima sostiene que suscribié multiples contratos por obra o labor y a
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término fijo a cuya finalizacién cumplié con el reconocimiento y pago de

las acreencias laborales a su cargo.

En tal sentido, con el proposito de dilucidar tal aspecto, observa la Sala
que junto con la demanda se acompafd certificacion expedida por el
representante legal de la demandada el 4 de abril de 20182, en la que se
sefiala que el accionante estuvo vinculado laboralmente entre el 1° de
agosto de 2011 y el 30 de marzo de 2018 mediante contratos de trabajo

por obra o labor contratada.

En concordancia con lo anterior, se advierte que en la documental visible
a folios 67 a 104 obran 8 contratos de trabajo de los cuales dos fueron a
término fijo y los demas por obra o labor determinada; los cuales se

celebraron de forma continua e ininterrumpida entre el 1° de agosto de

2011 hasta el 30 de marzo de 2018.

Asi mismo, es preciso advertir que el tltimo de los referidos contratos se
celebré el 1° de diciembre de 2017 por obra o labor determinada, el cual
finalizé por la terminacion de la obra el 30 de marzo de 2018, situacién
de la que por demas da cuenta el deponente Carlos Humberto Coronel

Huertas.

De acuerdo con los anteriores supuestos, advierte la Sala en primer
término que la pretension relativa al reintegro o “reincorporacion a las
labores” se plantea en forma genérica y en concreto como es debido,
pues no se aduce el supuesto sobre la que ésta se erige; y si bien se indica
que el demandante es una persona de la tercera edad en los términos del

articulo 7° de la Ley 1276 de 2009; esa condicién por si sola no es
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suficiente para ordenar su reintegro, con mayor razén cuando se advierte

que el contrato termind por una causa legal prevista por el Legislador.

Ahora; si bien la Corte Constitucional ha hecho extensivo al sector
privado la estabilidad laboral reforzada prevista en el articulo 12 de la
Ley 790 de 2002, para determinado grupo de trabajadores que se
encuentran proximos a pensionarse; también lo es que en los términos de
la sentencia T-357 de 2016, el accionante debia acreditar que le faltaban
3 afios 0 menos para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicios o
semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pension de jubilacion
o vejez; supuestos que no solo no fueron planteados, sino que en todo

caso no es posible establecer en el presente asunto.

En tal sentido no es posible acceder al reconocimiento de la pretension
relativa al reintegro del demandante y las demas pretensiones que de

dicha orden se desprenden.

En punto al reconocimiento de las pretensiones relativas al
reconocimiento y pago de vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias
y primas de servicios; ninglin reproche merece a la Sala la determinacion
acogida por el servidor judicial de primer grado, pues de acuerdo con la
documental visible a folios 64 a 104, a la finalizacién de cada contrato al
trabajador se le efectud el reconocimiento y pago de la correspondiente

liquidacion.

Asi mismo, en lo que respecta al reconocimiento de la indemnizacion por
despido injustificado, no puede salir avante cn la medida que conforme se
advirtié, dentro del proceso se establecio que el ultimo contrato de
trabajo celebrado entre las partes fue de obra o labor y finalizdé por la

terminacion de la obra contratada en los términos del literal d del articulo
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61 del C.S.T., luego no hay Iugar al reconocimiento y pago de la referida

indemnizacion.

En las condiciones analizadas, no resta a la Sala mas que confirmar la
determinacioén acogida por el servidor judicial de primer grado. Costas,
sin lugar a su imposicién en esta instancia, dado que el conocimiento de
la decision de primera instancia se asumio6 en el grado jurisdiccional de

consulta.

DECISION:

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

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 32 Laboral del
Circuito de Bogotd, de acuerdo con las razones expuestas en la parte
motiva de esta decision. COSTAS. Sin lugar a su imposicion en esta

instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUEY STE

WA

LILLY YQLANDA VEGA BLAN CQ /
Magistrada
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Lo

LUIS AGUSTIN VEGA|CARVAJAL
Magistrado




