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J'I"'Repdblica de Colombia .
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogotd, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por los apoderados de las
demandadas, frente a la sentencia proferida el 29 de noviembre de 2019,

por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota.

Previo a resolver lo pertinente, se advierte que se allegé memorial visible a
folio 277 a 280 del plenario, por lo que se reconoce personeria para actuar a
la Doctora Claudia Liliana Vela identificada con C.C. No. 65.701.747 y
T.P. No. 123148 del C.S.J. como apoderada principal de la demandada
Colpensiones, de conformidad con la escritura publica a ellas conferida; asi
mismo, se reconoce personeria a la Doctora Diana Maria Vargas Jerez
identificado con C.C. No. 1.090.449.043 y T.P. No. 289559 del C.S.J., para

actuar como apoderada sustitutita de la demandada Colpensiones, conforme

con el poder a ella conferido.
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ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad de su traslado a la AFP Porvenir
S.A, a devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de
su afiliacidn, con todos los frutos e intereses, bonos pensionales, as{ como,

a reactivar la afiliacion en dicha entidad y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmo que
naci6 el 9 de agosto de 1957; que se vinculé al ISS desde el 15 de
noviembre de 1974 donde se mantuvo hasta el 24 de diciembre de 1998
cuando se trasladé al RAIS a través de Porvenir S.A., sin embargo, no se le
dio la informacioén clara y concreta acerca de cada uno de los regimenes
pensionales vigentes, y que realizd su traslado al RAIS ya que le
prometieron un monto pensional mayor al que podian recibir en el RPM al
igual que la posibilidad de pensionarse a una menor edad. Que elevd
solicitud de nulidad de traslado ante Colpensiones, la cual le fue resuelta de
forma desfavorable bajo el sustento que no ha cotizado 750 semanas o su

equivalente en 15 afios de servicios.

Frente a dichas saplicas, el aguo declard la ineficacia del traslado efectuada
por el accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., ante la falta al deber de informacién, por cuanto no se logrd
acreditar que la demandada administradora privada le suministré la
informacion necesaria y precisa para que el demandante pudiera establecer
cual de los dos regimenes pensionales era mas favorable, junto con los
frutos, bonos e intereses generados en su cuenta de ahorro individual,
disponiendo que Colpensiones reciba los montos trasladados, de

conformidad con el pago de los aportes mensuales efectuados, actualizando

la historia laboral y condenando en costas a las demandadas.
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Inconformes con la anterior determinacidén, los apoderados de las

demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de

apelacion, los que fueron concedidos en la oportunidad legal correspondiente.

El apoderado de la accionada Porvenir S.A., manifiesta que al momento en
que se realizé el traslado de régimen por parte del sefior Horacio Duque
Duque en el afio 1998, su representada no estaba obligada a dejar por escrito
toda la informacién suministrada al afiliado en el sentido de que la misma
Superintendencia, como los Decretos expedidos para esa época no
amparaban tal aspecto o solemnidad; en ese sentido se le suministro al
accionante tal y como lo manifestd en el interrogatorio de parte, una asesoria
de caracter individual donde se le indicaron unas caracteristicas propias del
RAIS, que hoy en dia estando a més de veinte afios de realizar dicho traslado
de régimen, no puede declararse nulo basado en una inconformidad con el
monto de su mesada pensional. También refiere que se estd desconociendo la
calidad propia del demandante, ya que no se estd ante un afiliado “lego”
como lo ha denominado la Corte, sino que es un afiliado que tiene una
calidad profesional como administrador de empresas y que frente a la
vinculacién, fue quien dio la autorizacion a los asesores de su representada
Porvenir S.A. para otorgar toda la informacién tanto a él como a los

empleados que se afiliaron en su momento.

Por otra parte, afirma que frente a la capacitacion de los asesores y prueba
realizada por su represeﬁtada, bien es claro como lo establece la ley laboral y
administrativa, que las empresas o compafiias estdn obligadas a conservar
esta informacion de caracter laboral hasta un maximo de diez afios, y en este
caso puntual se esta hablando de una informacion por parte de la asesora que
representé a Porvenir S.A. hace mas de 20 afios, por ende su representada no

esta obligada a preservar dicha informacién ya que este tiempo fue superado.
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Por su parte Colpensiones, manifiesta que el demandante ejercié su derecho

de seleccion de forma libre y voluntaria, ya que no se probé la existencia de
alguno de los vicios del consentimiento que consagra el Articulo 1508 del
Coédigo Civil; asi mismo, tener en cuenta como lo establecié la ley 100 de
1993, bastaba la manifestacion que hiciera por escrito para que se diera el
traslado al RAIS, ya que el desconocimiento de la ley no permite el
incumplimiento de la misma, y que este contrato suscrito entre Porvenir S.A
y su afiliado se realizé conforme a la normatividad vigente, por lo cual al ser
la buena fe una presuncién de esta clase de contratos, debi6 haberse probado
la mala fe en la que asegura incurrié el fondo privado. Téngase en cuenta que
si bien el deber de informacién siempre ha existido, no se puede afirmar en
tal grado de certeza de que no se dio cumplimiento por parte de Porvenir S.A.
al no obrar una prueba de ello, si bien la obligacién de documentar la
informacién que suministraban a los afiliados solo surgié a partir de la
expedicion de la ley 1748 de 2014, la cual al no tener un carécter retroactivo

no se puede aplicar a actos que se celebraron en 1998.

Por otro lado afirma que si bien el fundamento para realizar dichos traslados
de régimen es la diferencia entre mesadas pensionales de uno a otro, es
necesario tener en cuenta la Sentencia C-860 de 2002 en la que la Corte
Constitucional sostuvo que el sistema de seguridad social en pensiones no
tiene por finalidad preservar el equilibrio de la prestacién, sino la debida
pensién de las contingencias a las cuales estan expuestos los afiliados y los
beneficiarios, ademas porque el régimen de prestaciones sociales no es un
régimen contractual como el de los seguros privados, afectando asi la
seguridad financiera del RPM que se producird si se permite que las personas
que no aportaron a dicho régimen, pudiesen trasladarse al estar cerca de
cumplir los requisitos para su pension. Por tltimo, solicita que no sea tenida

en cuenta la condena en costas, ya que el capital destinado a los Fondos de



Pensién puede ser utilizado Gnicamente con destino a dicho fin, por estas

razones solicita se revoque la decisiéon de primer grado.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacion ostenta la condicion de garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remitidé el presente asunto a esta

Corporacidn para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.
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Asi quedo6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',
posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actuo diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia unicamente 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
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que lu AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propius de una entidad
que presta un servicio publice, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 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 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
guienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el végimen 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 y obviamente la declaracion de aceptacién de esa situacion. Esas reglas basicas,
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 brindé a la actora wna informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momenio del raslado, 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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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 este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccion al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacidn
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacion de 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 formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho
pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion

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 de acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacidn de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligaciéon de 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 situacién laboral del 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 adoctrin6
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 ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la 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, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicién, pues contrario a lo que insindan las encartadas los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

Aunado a lo anterior, debe precisarse que si bien es cierto que el

demandante ostenta la profesién de administrador de empresas, también lo



es, que no es cierto tal como lo expone la administradora de pensiones

privadas, que el mismo tuvo toda la informacién del mismo régimen, pues
dicha afirmacién no fue acreditada por la demandada y que el actor cuente
con una profesiéon como administraciéon de empresas no representa que
cuente con el conocimiento referente a las ventajas y desventajas tanto del
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, como el del Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicd que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometio el 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 drigen, debera COLPENSIONES efectuar el cémputo

de las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor.

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

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

De igual forma, tampoco se puede acoger el dicho de la encartada

Colpensiones referente a que no es posible el traslado decretado por faltarle



menos de 10 afios al demandante para adquirir el derecho pensional, por

cuanto lo pretendido es la ineficacia de la afiliacién, que origina que las
cosas vuelvan a su estado inicial, por lo que dicha prohibicién no se

materializaria de forma alguna.

Finalmente, se reitera, que si bien el apoderado de la encartada afirmé que
el deber de informacidn se brindé al momento de efectuarse la afiliacion
del demandante, también lo es, que dicho afirmacién se queda sin sustento
probatorio alguno, ello con ocasion de la inversion de la carga de la prueba
y con la falta de su deber legal consagrada en el articulo 167 del C.G.P.,
por lo que debié acreditar su dicho, situacién que ocurre en la misma
forma, respecto al buen consejo como asi lo determina la pasiva, ya que

tampoco se acredit6 situacién alguna al respecto.

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

cargo de las demandadas.

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 el fallo proferido, en el sentido de AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de



primer grado en lo demés. TERCERO. COSTAS de ambas instancias a

cargo de las demandadas; fijense como agencias en derecho de esta

instancia la suma de $600.000,00 para cada una de ellas, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.

, oy
LUCGY STELJAXASQUEZ SA NTO
Magistrada

J o ’qr\ N
LILLY YOLANDA VEGA CO

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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"I” Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogots, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 apelacioén interpuestos por los apoderados de
las demandadas, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Quinto
Laboral del Circuito de Bogota el 26 de junio de 2019; asi como el grado

jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada

Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de que es nulo o ineficaz su traslado del régimen
de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual, al
afiliarse a la AFP Porvenir S.A., que consecuencia de ello se declare que

dicho traslado no tuvo ningin efecto y se condene a la demandada Porvenir
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S.A. devolver a Colpensiones todos los valores que recibi6 con motivo de

su afiliacién, con todos los frutos e intereses y esa Ultima entidad a aceptar

su afiliacion.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicité se ordene a la encartada
Porvenir S.A. proceder con el reconocimiento del derecho pensional en los

mismos términos que seria concedido por parte de Colpensiones.

Como sustento de sus pretensiones afirmé, en lo que interesa al asunto, que
se afili6 al régimen de prima media con prestacion definida que actualmente
administrada la demandada Colpensiones, el 3 de febrero de 1986, al que

afirma cotizd un total de 462 semanas antes de hacer su traslado al RAIS.

Afirmé que se trasladé a Porvenir S.A. en el mes de enero del afio 1998, al
ser abordado por los asesores vinculados a dicha entidad, quienes omitieron
informarle de manera transparente, cierta, suficiente y oportuna las ventajas y

desventajas de su traslado al RAIS.

Agregd que el 27 de octubre de 2017 radicé ante Colpensiones, solicitud de
traslado de régimen y el 12 de febrero de 2018 radicoé solicitud de

invalidacién de su afiliacién a Porvenir S.A.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la accion en oposicion
a todas las pretensiones. La sociedad Administradora de Fondo de Pensiones
y Cesantias S.A., propuso en su defensa las excepciones de prescripcion, falta

de causa para pedir, ausencia de responsabilidad atribuible a la demandada,

entre otras.

Por su parte la demandada Colpensiones propuso las excepciones de

inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con



prestacion definida, prescripcién, inexistencia de causal de nulidad, entre

otras.

Frente a dichas stplicas, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. y le ordené el traslado a Colpensiones del valor de los
rendimientos, frutos, intereses y gastos de administracion, entidad a la que

ordeno recibir dichas sumas y actualizar la historia laboral.

Determinacién a la que arribé al considerar en esencia que no se logrd
acreditar que la demandada administradora privada hubiere suministrado a
la demandante la informacién necesaria y precisa para que ésta pudiera
establecer cudl de los dos regimenes pensionales le era mas favorable,
aclarando al respecto que el suscripcion del formato no es suficiente para

ello.

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

apelacion, los que fueron concedidos en la oportunidad legal correspondiente.

La apoderada de Colpensiones adujo en esencia que no se reinen los
presupuestos que establece la Ley 797 de 2003 para que la demandante
retorne al régimen de prima media con prestacién definida, maxime cuando
su traslado ocurrié hace mas de 20 afios y que a su juicio la afiliacion se vio
convalidada con el pago de cotizaciones y permanencia en dicho régimen sin

oposicién alguna de parte del demandante.

Sustentada en sentencia proferida por sala de decisién del Tribunal Superior
de Bogoté sostuvo que no se encuentra afectado el acto voluntario y libre del

traslado del RPM al RAIS realizado por la demandante; primero, porque en



el traslado no se incurrié en ninguna prohibicién legal que lo impidiera;

segundo, a la fecha del traslado la demandante no tenia derechos adquiridos
entendidos como aquellos que se consolidan una vez se han cumplido todos
los presupuestos normativos exigidos bajo el imperio de la ley, tercero
porque el error de derecho no es una causal de nulidad de los actos que

generan derechos y obligaciones.

Por su parte, el apoderado de la AFP Porvenir S.A. sostuvo que los vicios del
consentimiento se encuentran contenidos en el Codigo Civil y.son el error, la
fuerza y el dolo, y que en el presente asunto la propia demandante hizo
constar al imponer su firma en la solicitud de vinculacién, que recibio
asesoria idénea completa, comprensible y que la decision fue tomada de

manera libre espontanea y sin presién alguna.

Frente al error de derecho indicé que de conformidad éon lo dispuesto en el
Cédigo Civil y segin lo reiterado por la H. Corte Constitucional en sentencia
C- 993 de 2006, la ignorancia de la ley no sirve de excusa y aplica para todo
ciudadano colombiano, por ende la demandante no puede negar que la Ley

100 se promulgé para crear un nuevo régimen de seguridad social integral.

En tomo a la prescripcién, adujo que lo que dicho medio exceptivo no va
dirigido a que se prescriba el derecho pensional, sino que se hace referencia
es a la accién y a su juicio la misma ha prescrito, puesto que la demandante
durante su vigencia con Colpatria ahora Porvenir, jamas presentd alguna
inconformidad respecto a su afiliacién y tampoco existe comunicacion alguna

donde soliciten explicaciones sobre algo que no haya entendido.

Finalmente, respecto de la carga de la prueba sostiene que para la época en
que se produjo el traslado no existia legalmente la obligacion de documentar

las asesorias ni tampoco habian proyecciones para calcular una mesada
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pensional, pero que esta opcidn estaba como herramienta para que la usuaria

solicitara al fondo de pensiones una proyeccion; y en los afios que estuvo
vinculada nunca lo hizo, argumentos por los cuales solicita se deberd revocar

la decision de primer grado.

Por su parte Colpensiones adujo en esencia que no se retinen los presupuestos
que establece la Ley 797 de 2003 para que la demandante retome al régimen
de prima media con prestacién definida, maxime cuando su traslado ocurri6
hace mas de 20 afios y que a su juicio la afiliacion se vio convalidada con el
pago de cotizaciones y permanencia en dicho régimen sin oposicién alguna

de parte del demandante.

Sustentada en sentencia proferida por sala de decisién del Tribunal Superior
de Bogota sostuvo que no se encuentra afectado el acto voluntario y libre del
traslado del RPM al RAIS realizado por la demandante; primero, porque en
el traslado no se incurrié en ninguna prohibicién legal que lo impidiera;
segundo, a la fecha del traslado la demandante no tenia derechos adquiridos
entendidos como aquellos que se consolidan una vez se han cumplido todos
los presupuestos normativos exigidos bajo el imperio de la ley, tercero
porque el error de derecho no es una causal de nulidad de los actos que

generan derechos y obligaciones.
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 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 prestacién definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia tinicamente con llenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la 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 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 suscrilos, 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 veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 1 00 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
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posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia SL1688 del 8 de mayo de 2019.

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

su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda

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

aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, 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, ejercicioy 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 aiios 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.”,



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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debi6
consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion

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

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacién 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.
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Ahora bien, considera la Sala igualmente oportuno sefialar, que la maxima

Corporacién de Justicia Laboral ha efectuado una clara distincion de los
efectos de la nulidad con los de la ineficacia del traslado, 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’,
motivo por el que se hade modificar 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, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicién, pues contrario a lo que insinfian las encartadas los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

As{ mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcién, dado que se discute a través de a presente
accién un aspecto consustancial a un derecho pensional que se encuentra en

formacién, el que por carcter irrenunciable no puede ser objeto de

declaratoria de prescripcion.

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 y la

entidad que cometi6 el error; de suerte que es la AFP 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 cémputo 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 declarard y no tiene por que acarrear las consecuencias-
econémicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionars el fallo de primer grado en dicho sentido.

De igual forma, tampoco se puede acoger el dicho de la encartada
Colpensiones referente a que no €s posible el traslado decretado por faltarle
menos de 10 afios a la demandante para adquirir el derecho pensional, por
cuanto lo pretendido es la ineficacia de la afiliacién, que origina que las
cosas vuelvan a su estado inicial, por lo que dicha prohibicion no se

materializaria de forma alguna.

Finalmente, se reitera, que si bien el apoderado de la encartada afirmo que
el deber de informacién se brindé al momento de efectuarse la afiliacion de
la demandante, también lo es, que dicho afirmacion se queda sin sustento
probatorio alguno, ello con ocasion de la inversion de la carga de la prueba
y con la falta de su deber legal consagrada en el articulo 167 del C.G.P,,

por lo que debié acreditar su dicho, situacién que ocurre en la misma



forma, respecto al buen consejo como asi lo determina la pasiva, ya que

tampoco se acredit6 situacién alguna al respecto.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en esta instancia a cargo de la

demandada Porvenir 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: PRIMERO.
MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, al de
Ahorro Individual por Solidaridad de la demandante, de conformidad con
las consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO AUTORIZAR
a COLPENSIONES para 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 en lo demas la
sentencia recurrida. CUARTO.- COSTAS en esta instancia a cargo de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para su tasacién incluyanse como agencias
en derecho la suma de $600.000,00.

Esta sentencia se notifica en EDICTO.
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j‘;];-* Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado para llevar a cabo la presente

audiencia dentro del proceso de la referencia, surtido el traslado previsto en el
articulo 15 del Decreto 806 de 2020 y previa discusién y aprobacion del
proyecto presentado, la Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que
conforman la Sala de Decisién, la declar6 abierta y procede a proferir la

siguiente,
SENTENCIA:

MARIA DE JESUS ARIAS DE VARGAS convocé a C.I. FLORES DE LA
SABANA S. A. y solidariamente a RICARDO VALENZUELA GAVIRIA,
INES ELVIRA ORTEGA D VERTEUIL, JUAN MANUEL HOLGUIN
IREGUI, CARLOS ENRIQUE DIEPPA OLARTE, ANDRES GONZALEZ
ACOSTA, PABLO ORTEGA ACOSTA, JOSE VALENZUELA HOLGUIN,
ENRIQUE MEJfA OTERO, CARLOS EDUARDO SALAZAR
AZCUENEGA y MARCELA BUILES PARAMO, para obtener mediante los



tramites propios de un proceso ordinario, previa declaracion de existencia de

contrato de trabajo: trabajo extra y suplementario con recargos nocturnos;
reliquidacién de prestaciones y vacaciones; cotizaciones a pension;
indemnizacién moratoria; sancion por no consignacion de cesantias; ultra y

extrapetita; y, costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Que labor6 para la demandada desde el 9 de diciembre de 1993 hasta el 31 de
octubre de 2002, ya que ésta sustituyd patronalmente a Roselandia S. A. con
quien inici6 la vinculacion, desempefiando siempre la labor de operaria de
oficios varios de floricultura, con ultimo salario mensual de $402.11.87,
cuando el retiro se produjo por decisién unilateral de la empleadora sin justa

causa.

Las personas naturales convocadas eran socios de la sociedad demandada, por

lo que deben responder solidariamente de las obligaciones laborales de ésta.

Cuando ingresé a laborar su jornada de trabajo era de lunes a sabado de 7:00
am a 11:00 pm, y dominicales y festivos de 7:00 am a 8:00 pm, y en meses de

temporada la jornada era todos los dias de la semana sin importar que fuera

festivo, de 7:00 am a 11:00 pm.

La jornada de trabajo cambi6 en el afio 1998, lunes a viernes de 6:30 a 10:00
pm, sabados de 6:30 a 11:15 pm, y dominicales y festivos de 6:30 a 8:00 pm,

y en los meses de temporada la jornada era de 6:30 2 10:00 0 11:00 pm.

No le fue cancelada en forma completa la jornada extra ni de dias de descanso

obligatorio laborado, ni se le otorgaron los descansos compensatorios,




tampoco le cancelaron los correspondientes recargos, por lo tanto las

prestaciones y vacaciones no le fueron liquidadas correctamente durante todo

el tiempo de la vinculacién.

La empleadora pese a que efectuaba a la trabajadora los descuentos para
pension, no realizé en forma completa las correspondientes cotizaciones al

ISS.
ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida inicialmente por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Bogotd, mediante auto del 2 de julio de 2003. Notificada en
legal forma y corrido el traslado de ley, las demandadas procedieron a dar

contestacion asi:

La sociedad convocada por intermedio de apoderado procedié a dar
contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
manifestd que aceptaba unos y otro no; propusc como excepciones de
mérito las de pago, inexistencia de la obligacion, falta de titulo y causa de la

demandante; compensacion y prescripcion.

Los convocados Inés Elvia Ortega de Vertuil, Andrés Gonzalez Acosta y
Ricardo Valenzuela Gaviria, por intermedio de un mismo apoderado
procedieron a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de
los hechos manifestaron que son ajenos a ellos y los niegan; propusieron
como excepciones de mérito las de pago, inexistencia de la obligacion, falta
de titulo y causa de la demandante, compensacién, prescripcion y carencia

de personeria sustantiva por pasiva.

Por decision del Superior, el juzgado mediante auto del 27 de enero de 2010

dispuso nuevamente la notificacién de los convocados Juan Manuel Holguin



Iregui, Carlos Enrique Dieppa Olarte, Pablo Ortega Acosta, José Valenzuela

Holguin, Enrique Mejia Otero, Carlos Eduardo Salazar Azcuenega y Marcela
Builes Paramo. Notificados en legal forma y corrido el traslado de ley, por
intermedio de un mismo Curador procedié a dar contestacion, manifestando
frente a lo pretendido que se atiene a lo probado; respecto de los hechos
sostuvo que aceptaba unos de acuerdo a la documentacion aportada y a los

restantes que no le constaban y que debian probarse.

Clausurado el debate probatorio, el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Bogota profirié sentencia el 22 de abril de 2016, ABSOLVIENDO a los
demandados; DECLARO parcialmente probada la excepcién de

prescripcién. Impuso costas a cargo de la activa.

Inconforme con la decision la apoderada de la activa interpuso recurso de

apelacién, el cual fue concedido.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Se abstrac de lo expuesto por la impugnante, su insistencia en el
reconocimiento de trabajo extra y en dias de descanso obligatorio,
refiriendo en extenso la forma en que se realizd el tramite procesal en la

evacuacion de las pruebas.

Refiere que por culpa de las empleadoras con las que presté servicios su
representada, el ISS no reconocio retroactivo pensional, por cuanto no

reportaron novedad de retiro, asumiendo con ello que existe mora en pago

de cotizaciones.

Sostiene que las cesantias de los afios 1995 y 1999 fueron consignadas al

Fondo, por monto inferior al minimo legal, y las de los demas afios por el



minimo legal, cuando su salario era variable como consta en los

desprendibles de ndmina obrantes al expediente.

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

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

estructuracién de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacién, lo primero que se debe dejar en claro
por factor de competencia, en aplicacion del principio de consonancia
previsto en el articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social, el pronunciamiento y decisién en la alzada, recaera unica y
exclusivamente en los aspectos puntuales objeto de inconformidad para la

recurrente, los cuales en la forma planteada estan llamados a su

improsperidad.

Frente a la solicitud de reconoicimiento de horas extras, trabajo en dias de
descanso obligatorio, en los que se encuentra inmersos los correspondientes
recargos, la jurisprudencia.reiterada y pacifica del Méximo juez del trabajo
ha sido clara en indicar que para su reconocimiento, se requiere de prueba
detallada y precisa que lo acredite, considerando que no es dable al

juzgador realizar suposiciones o céalculos para establecerlo.

La normatividad positiva del trabajo es clara en determinar que son los
celebrantes del contrato de trabajo los llamados a fijar la jornada de trabajo,

pero en todo caso con sujecion al respecto de la jornada méaxima legal y con



la observancia de las excepciones de extensibilidad y actividades que para

su ejecucién requieran una jornada especial de trabajo, por esa razon se
asume que la jornada de trabajo es la prevista en el ordenamiento sustantivo

del trabajo.

Bajo esa orientacién es sumamente claro que el trabajador que solicite el
reconocimiento de trabajo suplementario y en dias descanso obligatorio,
soporta la carga probatoria no sélo de su acreditacion en forma precisa y
detallada, sino ademads, que este fue ordenado por la empleadora, ya que es
la que dispone de la fuerza de trabajo dependiendo de la necesidad del
servicio, y si acontece, correspondera al empleador, demostrar su
reconocimiento y pago y su inclusién en la liquidacién de los demas
derechos laborales, los cuales se realizan con la integridad de los factores

salariales devengados por el empleado.

Solicita la activa en el escrito genitor el reconocimiento de estos conceptos
de toda la relacién de trabajo, argumentando una prestacion del servicio
continuo ordinario y en temporadas, todos los dias de ]a semana en jornada
extensiva de mas 15 horas, sin haber acreditado los supuestos facticos que

fincan su pretension.

La prueba obrante a los autos, valorada en conjunto como lo exige el
ordenamiento procesal legal vigente, permite establecer que la demandante
laboré trabajo suplementario y en dias descanso obligatorio, pero
esporadica u ocasionalmente y no en forma permanente como lo reclama, y
esa actividad que logré demostrar le fue remunerada y tenida en cuenta para
la liquidaci6n de los demés derechos derivados de la existencia del contrato
de trabajo, como lo deja en evidencia la documental allegada por la propia

demandante con el escrito de demanda (fls. 15-21 del cuaderno N° 1 del

juzgado).



Lo expuesto es suficiente para concluir que la demandante no logré

demostrar que haya laborado trabajo suplementario y en dias descanso
obligatorio, diferentes a los reconocidos y pagado por la empleadora, no
asistiéndole por tanto razén a la impugnante en lo reclamado, por lo que
resulta oportuno precisarle que la argumentacion dirigida a cuestionar la
actuacién procesal en el tramite de las pruebas, no es la apropiada en esta
etapa procesal, pues para ello contaba con los mecanismos previstos en el
ordenamiento procesal del trabajo en esa etapa, de los cuales por demas
hizo uso, y en la apelacién de la sentencia solo resulta viable cuestionar la
decisién por aspectos probatorios, cuando estas no hayan sido apreciadas
por el juzgado, o habiéndolo hecho le haya dado un sentido o alcance

diferente a lo que estas reflejan.

Respecto a lo planteado por la impugnante que, el ISS no reconocié a su
representada retroactivo pensional, sustentada en que las anteriores
empleadoras no reportaron novedad de retiro, argumentado una eventual
mora en pago de cotizaciones, bastaria con sefialar que se trata de un punto
o hecho nuevo para relevarse de su anlisis, considerando que se pretendio
y sustenté facticamente, el descuento a la trabajadora para aporte en pension
al ISS sin que la empleadora hubiese efectuado las correspondientes

cotizaciones, y se demostrd lo contrario.

No obstante lo anterior, resulta oportuno precisarle a la impugnante lo
desafortunado de su argumentacién frente a este punto, considerando que en
la demanda sustentd, no fue objeto de cuestionamiento para la enjuiciada y
asi aparece probado, que operé cambio de razén social y posterior absorcion
de la convocada, operando la figura de sustitucion patronal, lo que significa
que no podia reportarse novedad de retiro, pues el vinculo continu6 siendo

el mismo, es decir, uno solo.



En relacién con el planteamiento de la impugnante respecto de las cesantias

de los afios 1995 y 1999 que dice fueron consignadas al Fondo, por monto
inferior al minimo legal, se trata de un hecho nuevo, que impide emitir
pronunciamiento, en cuento conllevaria el desconocimiento de las garantias
procesales de la contraparte que para su defensa se cifié a lo planteado en el
escrito de demanda, el cual estuvo encaminado a solicitar condena general
por no pago de intereses de cesantias en forma oportuna, sin ni siquiera

esgrimir sustento factico alguno que la respalde.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALLA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D. C., administrando justicia en nombre de la Repiiblica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la sentencia de primera
instancia. Costas en esta instancia a cargo de la activa. Para su tasacion,
incluyase como agencias en derecho, la suma de Cien mil pesos

($100.000.00) mcte. Tasense.

Esta sentencia se notificard por EDICTO.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrada

LUIS AGUSTIN VE(%VAJAL

Magistrado
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q;Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la
demandada Porvenir S.A., frente a la sentencia proferida por el Juzgado 3°
Laboral del Circuito de Bogot4, el 18 de marzo de 2019; asi como el grado

jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada

Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad de su traslado a la AF Porvenir
S.A., a devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo
de su afiliacion, con todos los frutos e intereses, tal como lo dispone el

articulo 1746 del Cédigo Civil y las costas del proceso.



Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que

nacio el 19 de abril de 1962, por lo que al momento de radicar la demanda
contaba con 56 afios, vempezando su vida laboral el 11 de noviembre de 1988
con su empleador Departamento de Boyaca, afilidandose a Cajanal, hasta el 16
de enero de 1997, fecha en la cual se trasladé a la AFP Porvenir S.A.,
sociedad que le prometié obtener su pension a mas corta edad, un mesada
pensional superior, sin embargo, no se le informé acerca que la mesada
pensional dependia del capital ahorrado, ni cuanto era el ahorro que debia
tener, por lo que no se le informaron las desventajas del RAIS, ni del plazo
maximo en el cual podria efectuar su traslado; que en los formulario de
afiliacién suscritos con Porvenir S.A. y Horizonte S.A. Pensiones y Cesantias
no tienen mayor informacién, ni indican la situacién pensional de la actora,
que mediante comunicado del 18 de julio de 2018 Porvenir le inform¢ a la
afiliada que tenia ahorrado en su cuenta un total de $163.997.847, con una
mesada pensional por la suma de $781.242 y una tasa de reemplazo del
13.65%, mientras que en el RPM ascenderia al monto de $2.960.974,
teniendo en cuenta 1500 semanas y una tasa de reemplazo del 75%; que la

demandante solicité se declare la nulidad del traslado ante las demandadas,

las que fueron negadas.

Frente a dichas stplicas, el aguo declar6 la nulidad del traslado efectuado
por la accionante de forma directa ante la AFP Porvenir S.A. y de forma
horizontal a la AFP Horizonte, ante la falta al deber de informacién, por
cuanto no se logro acreditar que las demandadas administradoras privadas
le suministraron la informacién necesaria y precisa para que la demandante
pudiera establecer cuél de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
junto con los frutos, bonos e intereses generados en su cuenta de ahorro
individual, disponiendo que Colpensiones reciba los montos trasladados, de

conformidad con el pago de los aportes mensuales efectuados, actualizando

la historia laboral.




Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado de la demandada

AFP Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la
sentencia proferida y en su lugar se absuelva de los pedimentos de la
demanda. No se logré comprobar el vicio en el consentimiento que padecio la
demandante al momento de su afiliacion, de error, fuerza y dolo, ademas de
las multiples cotizaciones que efectué la misma en el RAIS por 1090
semanas, ratificando su intencién de mantenerse en el régimen y la
demandante podria solicitar por cualquier medio tecnolégico la asesoria
respecto de su derecho pensional, argumentos por los cuales se deben

desestimar las pretensiones de la demanda.

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

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que Ja méxima Corporaciéon del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya
que es obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con
prestacién definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de

esas implicaciones puede inducir a error ante la mera 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 reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

"“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
informacién que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicién que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debic empleario 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 unicamente 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
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio piiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del 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 veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
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 informacidn que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la 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 declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo

aplicable.

En este orden, se liene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicién, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento

de configurarse el traslado de régimen pensional.”.



T amees

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en

primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindé la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo 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.

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 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. debi6
consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion

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



Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer

un formulario de vinculacién, sino el de acompailar esa determinacion del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacioén 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 situacién laboral de la accionante,

podia materializarse.

De otra parte, interesa tener en cuenta que aun cuando al momento del
traslado la demandante se encontraba afiliada a la Caja Nacional de
Previsiéon Social —Cajanal EICE~, también lo es, que con ocasién a la
liquidaci6n de aquella entidad, se dispuso en el articulo 4° del Decreto 2196
de 2009, el traslado de sus afiliados al Instituto de Seguro Social -ISS-,

entidad que a su vez fue remplazada por la hoy demandada Colpensiones.

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 el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

que se ha de modificar la decisién 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 vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen

circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del



régimen de transicién, pues contrario a lo que insiniia la encartada 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 prescripcién al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es la AFP Porvenir S.A quien
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los
deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administraciéon y demas
presupuestos existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su origen,
debera COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas,
respecto de los aportes realizados por la actora, teniendo en cuenta la

liquidacién dispuesta respecto de Cajanal.

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

A P



y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas,

por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional
cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en ambas instancias inicamente
a cargo 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.
MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al de
Ahorro Individual por Solidaridad de la demandante, de conformidad con
las consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO AUTORIZAR
a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. TERCERO. - CONFIRMAR en lo demas
la sentencia recurrida. CUARTO.- CONDENAR en costas de segunda
instancia a la demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., fijense como agencias en derecho la suma de

$600.000,00; las costas de primera instancia, también se encontraran a



cargo de dicha encartada, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta sentencia. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

%,fyw‘f) g\ VEGA BLA —

Magistrada

LUIS AGUSTIN VE gz&RVAJAL

Magistrado



"‘IF Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

Discutido y aprobado en sesion de la fecha segiin consta en Acta N°

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogoté D. C., el dia previamente sefialado para llevar a cabo la presente

audiencia dentro del proceso de la referencia, surtido el traslado previsto en el
articulo 15 del Decreto 806 de 2020 y previa discusién y aprobacién del
proyecto presentado, la Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que

conforman la Sala de Decision, la declaré abierta y procede a proferir la

siguiente,

PROVIDENCIA:

Resuelve la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte ejecutada
contra el auto proferido por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de

Bogota el 17 de agosto de 2017, mediante el cual aprobo la liquidacién del

crédito presentada por la parte ejecutante.



ANTECEDENTES:

El juzgado mediante la providencia impugnada aprob6 la liquidacion del
crédito presentada por el apoderado de la parte ejecutante, desestimando la
objecién que a la misma realizara el apoderado de la parte ejecutada sobre
los intereses moratorios reconocidos respecto del monto de indemnizacion
moratoria, cuando estos se reconocen sobre el monto de las prestaciones, al
considerar que los intereses moratorios se reconocen sobre la indemnizacion
moratoria a partir del mes 25 como lo hizo el apoderado de la parte

ejecutante.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostiene el impugnante que la normatividad que regula el reconocimiento de
indemnizacién moratoria procede respecto de salarios y prestaciones
adeudados al trabajador, y consiste en un dia de salario por los primeros 2
afios, y a partir del primer dia del mes 25 intereses moratorios, lo que
significa como lo sustenté en la objecién a la liquidacion del crédito
presentada por la parte ejecutante, que los aludidos intereses solo se
reconocen por el monto de las prestaciones de cesantias y prima de servicios

pero no sobre el monto de la indemnizacién moratoria.

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo normado en el numeral 10 del articulo 29 de la Ley 712 de
2001, modificatoria del articulo 65 del Codigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social, en concordancia con lo previsto en el articulo 30 de la Ley
712 de 2001, que adiciono el articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y

la Seguridad Social, el pronunciamiento y decisién en la alzada, recaera
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Ginica y exclusivamente al aspecto puntual objeto de inconformidad para el

recurrente, el cual en la forma planteada, esta llamado a su prosperidad.

Prevé el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el
articulo 29 de la Ley 789 de 2002, que la sancién por falta de pago, se causa
por el no pago del empleador de los salarios y prestaciones generados a favor

del empleado como a la terminacién del contrato de trabajo.

Cumplida esa exigencia, establece el aludido texto positivo del trabajo su
reconocimiento a titulo de indemnizacién, la cual, para el caso de los
trabajadores que devenguen salario superior al minimo legal, corresponde a
un dia de salario los dos primeros afios, y a partir de la iniciacion del mes
veinticinco, “intereses moratorios a la tasa mixima de créditos de libre

asignacién certificados por la Superintendencia Bancaria™.

Resulta claro entonces que la sancién por no pago, se causa respecto de
salarios y prestaciones adeudado al trabajador como consecuencia de la
terminacién del contrato de trabajo, por lo tanto, su reconocimiento recae
{inica y exclusivamente sobre los aludidos derechos, y no sobre la totalidad de
los derechos laborales impagados al trabajador a la terminacion del contrato
de trabajo, para el caso que ocupa la atencién, unica y exclusivamente por el
monto de cesantias y prima de servicios objeto de condena en sentencia de
primera instancia, confirmada por la colegiatura, correspondientes a la suma

de $468.802.00 cada uno, arrojando un total de $937.604.00 por los aludidos

conceptos.

El reconocimiento de intereses moratorios previstos en la norma positiva del
trabajo aludida, por sumas diferentes a las sefialadas, implica el
quebrantamiento el ordenamiento positivo del trabajo y los nutridos
pronunciamientos del Maximo Juez del Trabajo frente al tema, el cual

conlleva no sélo la imposicién de una doble sancion al ejecutado, haciendo su



Ldeamed.aiel oy A e T PP S TP DRSNS TR SU ETREPP N PUPREIOIEIER U CAEE JY SNSRI Y L I SIS P SIS

carga mas gravosa, sino, ademds, propiciar un enriquecimiento sin causa a

favor del ejecutante, ya que no existe fundamento véalido alguno para ordenar
su reconocimiento sobre sumas a las que el ordenamiento positivo del trabajo
no le ha previsto esas consecuencias, y menos como desafortunadamente lo
estimo el juzgado, sobre el monto de la misma sancién por no pago generada

a titulo de indemnizacion por los dos primeros afios.

Lo analizado deja en evidencia, el protuberante error en que incurri6 el
juzgado al aprobar la liquidacion del crédito presentada por el apoderado de
la parte ejecutante, aceptando el reconocimiento de intereses moratorios sobre
todas las sumas objeto de condena en la sentencia dictada en el proceso
ordinario, considerando que es abiertamente improcedente, maxime cuando,
ademss, de realizar una aplicacién indebida de la ley, desconoce
contradictoriamente su propia decisién, la cual constituye el titulo base de
recaudo de la obligacién, y sobre la cual en esos términos libré mandamiento
de pago, propicia un enriquecimiento sin causa a favor del ejecutante en

detrimento grave para la parte ejecutada.

Resulta preciso recordar, que una cosa es la causacion del derecho a la
sancion por no pago, y otra muy distinta su reconocimiento; en el primer
evento, se causa por el no pago de salarios y prestaciones adeudados a la
terminacién del contrato de trabajo, y en el segundo, es decir, su
reconocimiento, la forma como procede su pago a titulo de indemnizacion
como prevé la norma positiva del trabajo, sin que esta circunstancia varie o
cambie la causa que los origina, que no es otra, asi suene reiterativo, por el no

pago de salarios y prestaciones impagos a la terminacién del contrato de

trabajo.



DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., RESUELVE: REVOCAR el auto impugnado; como
consecuencia, el juzgado debe efectuar la liquidacion del crédito,
reconociendo intereses moratorios a partir del inicio del mes 25 (5 de
octubre de 2012), sobre la suma total de $937.604.00, que corresponde al
valor de la condena impuesta por concepto de cesantias y prima de servicios.

Sin costas en el recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

~
A

LUZY STELYA YASQUEZ SARMI (0)
agisgfada

‘.——‘7Lr/\/ .[6)CL‘\ Yy v

LILLY YPLANDA VEGA BLANCO 2
Magistrada

<

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 recurso de apelacién interpuesto por los apoderados de las
demandadas, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 22 Laboral del
Circuito de Bogota, el 2 de abril de 2019; asi como el grado jurisdiccional

de Consulta en favor de la entidad publica demandada Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad de su traslado a la AFP Porvenir
S.A, a devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de
su afiliacién, con todos los frutos e intereses y las costas del proceso; de

forma subsidiaria, solicita se ordene a la encartada porvenir S.A. proceder



con el reconocimiento del derecho pensional en los mismos términos que

seria concedido por parte de Colpensiones.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmo que
nacié el 26 de julio de 1959, por lo que al momento de radicar la demanda
cuenta con 58 afios de edad; que cotizé en el ISS hoy Colpensiones un total
de 366 semanas; que se trasladé a Porvenir S.A. el 1° de diciembre de 1996,
motivando su decision, en que se le otorgaria una mesada pensional superior
y que el ISS se iba a acabar, no obstante, no se le brind6 ninguna asesoria
referente a los beneficios o perjuicios de su traslado, asi como tampoco,
respecto a la posibilidad de retornar al RPM; que la demandante registra un
IBC por la suma de $4.797.816, no obstante, elevod solicitud de estudio
pensional a Porvenir, obteniendo respuesta el 6 de julio de 2017, en el que se
informé que su mesada pensional ascenderia a la suma de $737.717, no
obstante, en el RPM seria por el monto de $3.070.600, teniendo una
diferencia del 24% entre las mesadas pensionales; que elevé solicitud de
nulidad de traslado ante Colpensiones, la que fue resuelta de forma

desfavorable mediante comunicado del 17 de julio de 2017.

Frente a dichas suplicas, el aquo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., ante la falta al deber de informacion, por cuanto no se logré
acreditar que la demandada administradora privada le suministré la
informacién necesaria y precisa para que la demandante pudiera establecer
cuél de los dos regimenes pensionales era més favorable, junto con los
frutos, bonos e intereses generados en su cuenta de ahorro individual,
disponiendo que Colpensiones reciba los montos trasladados, de
conformidad con el pago de los aportes mensuales efectuados, actualizando

la historia laboral y condenando en costas a la AFP Porvenir S.A.




Inconforme con la anterior determinacion, los apoderados de las demandadas

Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion, los que

fueron concedidos en la oportunidad legal correspondiente.

El apoderado de la demandada Porvenir solicité se revoque la decision de
primer grado y en su lugar se absuelvan de las suplicas de la demanda. Lo
anterior, por cuanto en la sentencia se hace alusion tanto al articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, donde se plasman los requisitos de la escogencia libre de
los afiliados al RPM y RAIS, la que debe ser libre, voluntaria y sin presiones,
el que se encuentra soportado en el formulario de afiliacién tanto para el
RPM, se ha venido desde afio 1993, como en los fondos privados y es hasta
el afio 2014 que se exige un documento adicional, situacién por la cual no se
puede decir que se desconocié el deber de informacion que se encuentra
desde el Estatuto Financiero del afio 1993, el que siguié la encartada, pues la
linea jurisprudencial mencionada por el aquo, plantea el buen consejo que
debié brindarse, el que para el momento de efectuarse el traslado era
imposible, por cuanto la demandante se trasladé a los 37 afios de edad y
habiendo cotizado 436 semanas, por lo que efectuar una proyeccién a mds de
25 afios de adquirir el derecho pensional, desconociendo el IBC, los
beneficiarios de la afiliada y los aportes voluntarios, generarias una falsa
expectativa para los afiliados. Ahora bien, también debe tenerse en cuenta
que al declarase la ineficacia del traslado, no seria procedente la devolucion
de los rendimientos financieros que se originaron durante su permanencia en
el RAIS, pues es una caracteristica propia de dicho régimen pensional, y al
volver las cosas a su estado inicial, se partiria del presupuesto que la actora
en ningun momento se trasladd y por ello no generé rendimiento alguno,
argumentos por los cuales se debe revocar la decision de primer grado.

Por su parte Colpensiones, manifiesta que si bien en el fallo se adujo en el
fallo que la prescripcion no afecta el derecho sustancial, lo cierto es que si la

aqui demandante perdi6 su derecho a solicitar el traslado toda vez que con el



articulo 2° de la Ley 797 de 2003, no es posible proceder en dicha forma, mas

aun cuando la demandante solicito el traslado a los 58 afios de edad, esto es,
fuera del término de traslado, por lo que la nulidad e ineficacia no se puede

originar y en ese entendido solicita se revoque la decisién de primer grado.

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 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 prestacién definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluagal,

' “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacidn por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, 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:



posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es 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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia vnicamente 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
articulo 13 de la Ley 100 de 1993.”

Frente al anterior aspecto, ha de ugregarse 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 propius de una entidad
que presta un servicio publico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Organico 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
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
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 CSJ SL, 3 sep. 2014, rad 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la 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 declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo

aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitié
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brinddé 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 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.”.



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, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El sé6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico 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 formulario de afiliacién 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.

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 Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacién de informar “..desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”,
particularidades que en 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 Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la 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, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicién, pues contrario a lo que insintan las encartadas 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 configuracién y conformacién del derecho pensional, el

mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometi6 el error; de suerte que es la AFP 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.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria 0 administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas,
por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional
cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

De igual forma, tampoco se puede acoger el dicho de la encartada
Colpensiones referente a que se no es posible el traslado decretado por
faltarle menos de 10 afios a la demandante para adquirir el derecho
pensional, por cuanto lo pretendido es la ineficacia de la afiliacion, que
origina que las cosas vuelvan a su estado inicial, por lo que dicha

prohibicién no se materializaria de forma alguna.

MK G R AL SR N L




Finalmente, se reitera, que si bien el apoderado de la encartada afirmé que

el deber de informacioén se brindé al momento de efectuarse la afiliacion de
la demandante, también lo es, que dicho afirmacién se queda sin sustento
probatorio alguno, ello con ocasién de la inversion de la carga de la prueba
y con la falta de su deber legal consagrada en el articulo 167 del C.G.P.,
por lo que debié acreditar su dicho, situaciéon que ocurre en la misma
forma, respecto al buen consejo como asi lo determina la pasiva, ya que

tampoco se acredito situacion alguna al respecto.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a
cargo Unicamente de la encartada Porvenir S.A., y las de esta instancia a

cargo de Porvenir S.A. y Colpensiones.

DECISION:

En razoén 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 deméas. TERCEROQ. COSTAS de primera
instancia a cargo Unicamente de la demandada Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y las de segunda instancia

a cargo de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE




PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES,

fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000,00
para cada una de ellas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta sentencia. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

A
LYCY STE VASQUEZ SARMIENTO
| Magistrada
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LILLY YOLANDA VEGA BLANXECO

Magistrada

iN VEGA AhQ;JAL
Magistrado
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1T Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente seflalado 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 Decisién, de acuerdo
con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTIENCIA, resolviendo el
recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la entidad demandada,
asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la misma, en los
aspectos no recurridos frente a la sentencia proferida el 25 de septiembre de

2019, por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota.
ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de que la entidad demandada es responsable de
efectuar el reconocimiento de la pension de vejez en los términos de la Ley
797 de 2003 al acreditar mas de 1.315 semanas; se condene a la misma al

reconocimiento de dicha prestacion a partir del 1° de febrero de 2016, junto



con los intereses de mora que establece el articulo 141 de la Ley 100 de

1993 y la indexacion de las sumas adeudadas.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicité el reconocimiento de la
prestacién de vejez conforme con lo previsto en el articulo 31 del Decreto

2400 de 1968, en concordancia con el articulo 14 del Decreto 3135 de 1968.

Como fundamento de las pretensiones sefialé basicamente que nacié6 el 9 de
septiembre de 1940, y laboré para el Nacion en tiempo de servicio
equivalente a 1.315 semanas distribuido asi: al Ministerio de Defensa por

espacio de 1 afio y 11 meses y para el Municipio de Fuentedeoro Meta por

espacio de 23 afios y 8 meses.

Agregd que se retiro del servicio el 25 de enero de 2016, cuando llegé a la
edad de retiro forzoso; motivo por el que el 26 de julio de 2016, solicito el
reconocimiento de la prestacion de vejez a la demandada, la que lo nego
mediante resolucién del 6 de octubre de 2016 al considerar que no se

encontraba registro de algunos ciclos.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la accién oportunamente,
en oposicién a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia que el
demandante no tiene derecho al reconocimiento de la prestacién de vejez
que solicita en tanto no acredita los requisitos que establece para el efecto la
Ley 100 de 1993, con la modificacién que introdujo la Ley 797 de 2003.
Propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion,

cobro de lo no debido y prescripcion.

La aquo condend a la demandada al reconocimiento de la pension de vejez
a partir de] 1° de febrero de 2016 en cuantia equivalente al salario minimo

mensual legal vigente y en 14 mesadas al afios; conclusion a la que arribo al



considerar en esencia que el demandante acumula un total de 1.315 semanas

adicionando los periodos laborados tanto en el Ministerio de Defensa como
en el Municipio Fuente de Oro Meta y que el derecho pensional se causo el

7 de junio de 2010, empero se retiro del servicio el 31 de enero de 2016.

Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de la demandada
interpuso recurso de apelacioén, en el que solicita se revoque en su totalidad
la sentencia recurrida, en tanto el demandante no acredita el tiempo de

servicio suficiente para la aplicacién del régimen de transicion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacion ostenta la condicién de garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del CP.T. y S.S. se remiti6 el presente asunto a esta

Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

En virtud del tramite del recurso de apelacién, asi como el grado
jurisdiccional a favor de la entidad demandada, corresponde a la Sala
determinar, si resulta procedente el reconocimiento de la pensién de vejez a
favor del demandante conforme con lo que al efecto establece la Ley 33 de

1985, en condicién de beneficiario del régimen de transicion que establece

la Ley 100 de 1993.
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Con tal proposito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion

entre las partes y se encuentra acreditado que el demandante nacié el 9 de
septiembre de 1940 y que se encuentra afiliado al régimen de prima media
con prestacion definida que actualmente administra la entidad demandada al

que fue afiliado el 26 de abril de 1994.

Asi mismo, tal como o reconoce la propia entidad demandada en las
Resoluciones GNR 295085 del 6 de octubre de 2016' y SUB34234 del 17
de abril de 2017, el accionante cuenta con tiempos de servicio al sector

publico antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1994.

De acuerdo con los anteriores supuestos, tal como lo considerd el servidor
judicial de primer grado, la demandante en principio es beneficiaria del
régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993, pues para su entrada
en vigencia tenia mds de 40 afios de edad; y que en virtud del mismo tiene
derecho a la aplicacion de la Ley 33 de 1985, en tanto acumula tiempos de

servicio en el sector publico.

En este punto interesa indicar que aun cuando la parte actora solicito el
reconocimiento de la pensién de vejez que establece la Ley 100 de 1993,
con las modificaciones que le introdujo la Ley 797 de 2003, esta
circunstancia no es 6bice para que la juez de primer grado reconociera el
derecho pensional de conformidad con la Ley 33 de 1985, en tanto el
servidor judicial mas que una prerrogativa tiene la obligacién en su condicion
de administrador de justicia, de determinar el marco normativo que regula la
controversia, de acuerdo con los supuestos facticos puestos en su
consideracion, de esta forma ha tenido oportunidad de reconocerlo la maxima

Corporacidn de Justicia Laboral en sentencia SL961 de 2016°.

'Cfr.Fls7a 10
2« es deber del juez, conforme al principio iura novit curia, la aplicacion del derecho con prescindencia

del invocado por las partes, constituyendo tal prerrogativa un deber para el juzgador, a quien incumbe la
determinacion correcta del derecho, debiendo discernir los conflictos litigiosos y dirimirlos segin el



Bajo tales supuestos corresponde a la Sala precisar que con ocasién de la

expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, se introdujeron modificaciones al
tema pensional y entre ellos, establecié en su paragrafo transitorio niimero 4}
un limite temporal a la vigencia del régimen de transicion establecido en la
Ley 100 de 1993 al sefialar que no podria aplicarse mas alld del 31 de julio de
2010, salvo para quienes a la entrada en vigencia del referido Acto
Legislativo, esto es, el 29 de julio de 2005 hubieren acumulado por los menos
750 semanas de cotizacion, pues para este grupo de afiliados el régimen se

mantiene hasta el afio 2014.

Asi las cosas, se ha de tener en cuenta que conforme con lo dispuesto en el
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, hombres o mujeres pueden acceder al
reconocimiento de la pensién de vejez en él establecida con 55 afios de edad y
20 afios de servicio continuos o discontinuos en condicion de empleado

oficial.

En tal sentido, se advierte que al tenor de tal disposiciéon el demandante
cumpli6 la edad minima para pensionarse el 9 de septiembre de 1995 y en
lo que respecta al tiempo de servicio, dada la discrepancia existente entre
las partes frente a éste punto corresponde tener en sefialar que no solo la
demandada en la resoluciones GNR 295085 del 6 de octubre de 2016 y
SUB34234 del 17 de abril de 2017, reconoce que el demandante acumula
tiempo de servicios publicos ante el Ministerio de Defensa entre el 1° de

mayo de 1960 y el 30 de marzo de 1962, y al Municipio de Fuente de Oro,

derecho vigente, calificando, auténomamente, la realidad del hecho y subsumiéndolo en las normas
juridicas que lo rigen. En virtud de este principio, «el juzgador quien es el conocedor del derecho, debe
aplicar la norma que regula la controversia, incluso si no ha sido la invocada por las partes, caso en el
cual no se afecta la consonancia en cuanto esto no implica modificacién en las materias objeto del
recurso»”

3 “pardgrafo transitorio 4o. El régimen de transicién establecido en la Ley | 00 de 1993 y demds normas
que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mds allé del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legisiativo, a los cuales se
les mantendré dicho régimen hasta el afio 2014".



entre el 1° de junio de 1992 y el 30 de enero de 2016; sino que esta

circunstancia se ratifica con los certificados de informacién laboral para la

expedicion de bonos pensionales visibles a folios 24, 25 y 30 del plenario.

Ahora, conforme con el reporte de semanas cotizadas’ expedido por la
demandada, el accionante fue afiliado al régimen de prima media con
prestacién definida que ésta actualmente administra el 26 de abril de 1994 y
registra aportes interrumpidos entre esa fecha y el 31 de enero de 2016, en
un total de 669,71 semanas, lo que en todo caso no impide el
reconocimiento del derecho pensional, maxime cuando una de las
principales funciones y responsabilidades a cargo de las Administradoras de
Fondo de Pensiones es la de garantizar los derechos conferidos por el sistema
a sus afiliados en términos de eficiencia, eficacia y oportunidad, tal como tuvo
ocasion de sefialarlo la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre
otras en sentencia del 22 de julio de 2008, dentro del radicado 34270 y en
sentencia del 8 de octubre de 2014 dentro del radicado 46591; por ende era su
obligacién recaudar las cotizaciones de aquellos periodos en que el
demandante estuvo afiliado y no las mismas no fueron realizadas por cuenta

de su empleador.

En las condiciones analizadas, el accionante acumula un total de 9.229 dias
de servicio en el sector publico, acreditando los 20 afios de servicio, de que
trata la Ley 33 de 1985, el 30 de junio de 2010, esto es, antes de la fecha
limite que introdujo el Acto Legislativo 01 de 2005, de alli que ningun
reproche merezca a la Sala la determinacion que acogi6 la servidora judicial
de primer grado al acceder al reconocimiento de la prestacién de vejez del

demandante en condicién de beneficiario del régimen de transicién y en 14

mesadas al afio.

* Cfr fls 80 a 85



g

Y dado que no se advierte que el demandante estuviera afiliado a alguna

caja o entidad de prevision del sector publico antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, no cabe duda a la Sala que al tenor de lo
dispuesto en el Decreto 813 de 1994, es a la demandada a quien le

corresponde asumir el reconocimiento del derecho pensional.

Ahora bien, dado que el retiro del demandante fue efectivo tan solo a partir
del 31 de enero de 2016, al tenor de lo dispuesto en la Ley 344 de 1996, es
procedente el reconocimiento de la prestacion a partir del 1° de febrero de
2016, motivo por el que igualmente corresponde confirmar la decision de la

juez de primer grado sobre el particular.

En lo que respecta al monto en que se reconocié el derecho pensional, se
confirmard la determinacién que acogié la aguo, en tanto el conocimiento de
la presente decision se asumi6 en el grado jurisdiccional de consulta a favor

de la demandada y el derecho se reconoci6 en cuantia equivalente al salario

minimo mensual legal vigente.

En punto a la prosperidad de la excepcién de prescripcion corresponde tener
en cuenta que de una interpretacion arménica de los articulos 6° y 151 del
Cddigo Procesal del Trabajo, la reclamacion administrativa no sélo
interrumpe el término de prescripcion sino que lo suspende, de alli que una
vez la entidad responda la solicitud comienza a correr un nuevo término
trienal; por lo tanto dado que el derecho al pago de la prestacion surgi6 a
partir del 1° de febrero de 2016, se solicit6 el reconocimiento del derecho el
mismo afio y la demandada se radicé el 9 de agosto de 2018, ninguna de las

mesadas causadas se encuentra afectada por el fenémeno prescriptivo.

Acorde con lo expuesto no resta a la Sala mas que confirmar la
determinacién acogida por la servidora judicial de primer grado, pero por

las razones expuestas en la parte motiva de la presente decision.




Dado que el conocimiento de la decisién de primera instancia también se

asumid en el grado jurisdiccional de consulta, no se impondrd condena en

costas en ésta 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: CONFIRMAR la
sentencia proferida por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota dentro
del asunto de la referencia, pero por las razones expuestas en la parte
motiva de la presente decision. COSTAS sin lugar a su imposicion en esta

instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

LUCY STELVA Y, SQU O

@R \

LILLY YOLANDA VEGA BLA
Magistrada

LUIS AGESTIN VEGA CAEVAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica
demandada, frente a la sentencia proferida el 12 de junio de 2019, por el

Juzgado 23 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 a la AFP Porvenir
S.A., asi como, a devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con
motivo de su afiliacién, con todos los frutos e intereses, activando la

afiliacién en dicha entidad y las costas del proceso.
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Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que

nacié el 10 de octubre de 1964, por lo que al momento de radicar la demanda
con 54 afios de edad; que estuvo afiliada al RPM desde el 5 de junio de 1987,
afiliandose al ISS el 1° de enero de 1995, no obstante, en el mes de enero de
2007 se trasladé a la AFP Porvenir, momento en el cual no se brindé la
asesoria pertinente para determinar los presupuestos favorables vy
desfavorables de cada régimen pensional; que la actora acredita un total de
1391 semanas, por lo que el monto de la mesada pensional en el RPM
ascenderia a la suma de $3.794.344, mientras que la que podria obtener en el
RALIS seria por el monto de $1.170.081; que elevé solicitud de nulidad ante
las demandadas el 9 de octubre de 2018, obteniendo en la misma fecha
respuesta negativa por parte de Colpensiones y en igual sentido por parte de

porvenir mediante oficio de fecha 12 de octubre de 2018.

Frente a dichas suplicas, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante a la Sociedad Administradora de Fondos de pensiones y
cesantias Porvenir S.A., ante la falta al deber de informacién, por cuanto no
se logré acreditar por parte de la demandada el suministro de la
informacidn necesaria y precisa para que la demandante pudiera establecer
cudl de los dos regimenes pensionales era mas favorable, junto con los
frutos, bonos e intereses generados en su cuenta de ahorro individual, junto
con los costos de administracién y disponiendo, que Colpensiones debia

recibir tales aportes.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacion ostenta la condicion de garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remiti6 el presente asunto a esta

Corporacién para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.



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

resolver el asunto previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

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 maxima Corporacién del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya
que es obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con
prestacion definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de
esas implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los
beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicién que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del C. odigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacta unicamente con lenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido

articulo 13 de la Ley 100 de 1993."



posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es 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 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, es

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, cuidudo y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio publico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cdodigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debic emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 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, espontinea 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 hébiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud”,

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacién definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la
eventual decision y obviamente la declaracién de aceptacién de esa situacion. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplic los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para cownsiderar si el régimen de transicién 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 brindé a la actora wna informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento
de configurarse el traslado de régimen pensional.”.
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que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al

afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

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

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacion, sino el de acompaiiar esa determinacion del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacidn del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacién de informar “...desde la antesala de Ia 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 situacién 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 adoctriné
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 ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Sociedad
Administradora de Fondos de pensiones y cesantias Porvenir S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicion, pues contrario a lo que insintan las encartadas 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 seflalar 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; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro

individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de



diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia S1.4360 de

2019, se explicd que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de pensiones y cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, deberda COLPENSIONES efectuar el cémputo

de las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora.

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

adicionaré el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a
cargo unicamente de la encartada Sociedad Administradora de Fondos de
pensiones y cesantias Porvenir S.A., y sin ellas en el grado jurisdiccional de

consulta.

DECISION:

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

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

ADICIONAR el fallo proferido, en el sentido 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 decisién. SEGUNDOQO. CONFIRMAR la sentencia de
primer grado en lo demas. TERCERO. COSTAS de primera instancia a
cargo unicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos de
pensiones y cesantias Porvenir S.A. y sin ellas en el grado jurisdiccional de
consulta, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

L STE

d/qﬁ L

LILLY YOLANDA VEGA BTANCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 Decisién, de acuerdo
con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el
grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica demandada
frente a la sentencia proferida el 28 de mayo de 2019, por el Juzgado 28
Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la ineficacia de la afiliacién efectuada al
régimen de ahorro individual con solidaridad, al no habérsele
proporcionado una informacion completa y comprensible sobre los riesgos
que debia asumir; se condene a la demandada Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias a trasladar los aportes cotizados al RAIS a Colpensiones, y a su

vez se condene a ésta wiltima entidad a aceptar dichos aportes y registrarla

como afiliada.



Como sustento de sus pretensiones, afirmé que estuvo afiliada y cotizando a

pensiones al Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de diciembre de 1984
hasta el mes de julio de 1994, fecha en la que se trasladé a la AFP
Proteccion S.A., sin embargo en dicha oportunidad no se le informo por
parte de la Asesora de dicha sociedad que el valor de su mesada pensional
seria inferior a la que recibiria ante el ISS hoy Colpensiones, ni le indicé las

desventajas de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Una vez notificadas, las demandadas dieron respuesta a la demanda en forma
oportuna. Colpensiones propuso en su defensa las excepciones de
prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido presuncién de legalidad de

los actos administrativos, entre otras.

Por su parte la demandada Proteccion S.A. propuso las excepciones de
validez y eficacia del acto juridico de afiliacion, irretroactividad de las normas

juridicas, falta de ejercicio de la facultad de regresar al RAIS, entre otras.

Finalmente Colfondos S.A. se alland a las pretensiones de la demanda.

Frente a dichas stplicas, la aguo declar6 por un lado, la nulidad del traslado
de la demandante a] régimen de ahorro individual y por otro, declar6
validamente afiliada a la demandante a Colpensiones, en razén a ello
ordend a Colfondos S.A. a trasladar el valor de los aportes pensionales,
cotizaciones, bonos pensionales con todos sus frutos e intereses sin

deduccion alguna a Colpensiones.

Determinacién a la que arribé al considerar en sintesis que la demandada
Proteccion falté a su deber de informacién de las ventajas y desventajas del

traslado de régimen del demandante al régimen de ahorro individual, al



margen de que se hubiere incorporado formato preimpreso suscrito por la

accionante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. Y S.S., se dispuso la remisién del
presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado jurisdiccional

de consulta.

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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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 prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya
que es obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
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 queddé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',
posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se
encuentra en forma mas reciente la sentencia 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 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

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad. el incumplimiento integreo de los deberes de informacion que les ataiie 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
imposicion que trae consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a colacion fos
documentos suscritos, sino la evidencia de gue la asesoria brindada era suficiente para la persona, y esto no se satisfacia
tnicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino con lua evidencia real sobre que la informacién plasmada
correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del
referido articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de probar que su actuacion
estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que presta un servicio piblico, no solo por lu
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 veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre,
en las voces del referido articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en
el formulario de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en Jorma libre, espontdnea
y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre todos los uaspectos 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 deniro 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 informacién que deben recibir quienes manifiestan su interés
de trastadarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen de transicion; la Sala en la semtencia 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 presiacion definida o akorro individual con
solidaridad), sino ademds el monio 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 {a declaracion de aceptacion de
esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar si el trastado cumplié los minimos de transparencia. y
de contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicién le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitié ucreditar. por fuera del formato
de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre lus
consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen de transicion. ejercicio y asesoria que no requeria de mayores
proyecciones financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues
contaba con més de 500 semanas cotizadas al 1SS al momento de configurarse el traslado de régimen pensional.”.



de responsabilidad que se le endilga a este clase de entidades, sobre las que

pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacion completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad 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 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 la Sociedad
Administradora de Fondos Proteccién S.A. debi6 consignar en el formulario
de afiliacién 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.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la

obligacién de informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la



determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”;

particularidades que en 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, se advierte que la méaxima 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 exclusién de todo efecto al traslado”, razén por

la que se ha de modificar la decisién de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la demandada
Proteccion S.A. y en consecuencia Colfondos S.A., a efectos de mantener
intangible la vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES
enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad,
densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues
los pronunciamientos existentes de 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 prescripcién, 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; 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 explicoé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es la AFP Colfondos S.A quien
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los
deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracién y demas
presupuestos existentes en el RAIS 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 declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econémicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionars el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin lugar a la imposicién de condena en
costas en esta instancia dado que el conocimiento de la decision de primera
instancia se asumié en el grado jurisdiccional de consulta, las de primer
grado se encuentran a cargo Unicamente de la encartada Protecciéon S.A.,
dado que Colpensiones no intervino en el acto que dio lugar a la ineficacia

del traslado de régimen de la demandante.

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.
MODIFICAR la sentencia consultada, en el sentido de declarar la

ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, al de Ahorro Individual por Solidaridad de la demandante, de
conformidad con las consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO
AUTORIZAR a COLPENSIONES para 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. TERCERGO. - CONFIRMAR en lo demds la
sentencia recurrida. CUARTO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta
instancia, las de primer grado se encuentran a cargo de la demandada

Proteccion S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L

S, Gl o

LILLY YOLANDA VEGA Bl O
Magistrada

<% _
, >
LUIS AGUSTIN VEGA €ARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JU DICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica
demandada, frente a la sentencia proferida el 17 de junio de 2019, por el

Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad de su traslado a la AFP Porvenir
S.A., asi como, a devolver a Colpensiones todos los valores que recibio con
motivo de su afiliacién, con todos los frutos e intereses de conformidad

como lo dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil y las costas del proceso.



ark

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que

naci6 el 10 de mayo de 1962, por lo que al momento de radicar la demanda
cuenta con 54 afios de edad, afilidndose al Sistema General de Pensiones el
18 de febrero de 1983; que la démandante prestaba sus servicios a la Clinica
Colsanitas S.A., momento en el cual se les informé a los trabajadores que
debian trasladarse a Porvenir S.A., como quiera, que la Clinica habia
adquirido acciones en la administradora de pensiones, aprobdndose el
traslado a partir del 1° de marzo de 2000, sin que se brindara informacion
detallada de los efectos del traslado; que en Colpensiones cotizd un total de
646 semanas y en Porvenir un total de 865 semanas; que la demandante
solicitd copia del formulario de afiliacién y proyeccion de su expectativa
pensional ante Porvenir, obteniendo respuesta por parte de dicha entidad
mediante oficio de fecha 2 de marzo de 2017, estableciendo como mesada
pensional al suma de $1.845.744 y en la que se indicé que la demandante
tenia menos de 10 afios, por lo que no se podia efectuar traslado alguno, no
obstante, la demandante siempre ha devengado en su vida laboral mas de dos
salarios minimo legales mensuales vigentes; que elevo solicitud de nulidad

anté Colpensiones el 11 de mayo de 2018.

Frente a dichas stplicas, la aquo declar6 la nulidad del traslado efectuado
por la accionante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., ante la falta al deber de informacién, por cuanto
no se logré acreditar por parte de la demandada el suministro de la
informacién necesaria y precisa para que la demandante pudiera establecer
cual de los dos regimenes pensionales era mas favorable, junto con la
totalidad de aportes, rendimiento, frutos e intereses conforme lo dispone el
articulo 1746 del C.C. y disponiendo, que Colpensiones acepte el traslado

de la misma.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA



En tanto la decision de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la

que, la Nacidn ostenta la condicién de garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del CP.T. y S.S. se remitidé el presente asunto a esta

Corporacidn para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

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 prestacién definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

'“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacién en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas



posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

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 controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicién que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia unicamente 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
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

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

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, 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 y obviamente la declaracion de aceptacién de esa situacion. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte 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 informacién, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del trasiado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la 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.”.



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 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, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién 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 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 €s menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debio
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.




Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer

un formulario de vinculacién, sino el de acompaifiar esa determinacion del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la

3

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 Corporaciéon de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
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 modificar 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 de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicion, pues contrario a lo que insindan las encartadas 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 prescripcién, 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; 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 y la
entidad que cometié 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.

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 declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionars el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a
cargo tnicamente de la encartada Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y sin ellas en el grado jurisdiccional

de consulta.



DECISION:

RESUELVE: PRIMERO: MODIFICAR la sentencia apelada, en el
sentido de declarar la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida, al de Ahorro Individual por Solidaridad de la
demandante, de conformidad con las consideraciones expuestas en la
sentencia. SEGUNDO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar
los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el
posible reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.
CUARTO: COSTAS de primera instancia a cargo Unicamente de la
demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUCY STE AS
Magistrada
C Q\ ‘ 7 /
rO ) aqavy k
LILLY YOLANDA VEGA BL
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGACA?AJAL

Magistrado
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Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

Discutido y aprobado en sesién de la fecha segiin consta en Acta N°

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado para llevar a cabo la presente

audiencia dentro del proceso de la referencia, surtido el traslado previsto en el
articulo 15 del Decreto 806 de 2020 y previa discusion y aprobacion del
proyecto presentado, la Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que

conforman la Sala de Decision, la declaré abierta y procede a proferir la

siguiente,
PROVIDENCIA:

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado del
demandante contra el auto proferido por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral
del Circuito de Bogota el 9 de febrero de 2018, mediante el cual rechazo la

demanda disponiendo su devolucion.
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ANTECEDENTES:

El juzgado mediante providencia del 2 de octubre de 2017, inadmiti6 la
demanda por considerar que no cumplia algunos requisitos. Dentro del
término de ley el togado presenté escrito de subsanacion. El juzgado
mediante la providencia impugnada resolvié rechazar la demanda y la
devolucién de las diligencias, al considerar que no se habia subsanado lo
correspondiente a las pretensiones de condena 1 a 4, ya que frente a ellas se
solicitaba varias, las cuales eran excluyentes, debiendo reclamarse en forma
principal y subsidiara, por cuanto se solicitaba indistintamente su pago o

reliquidacion.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostiene el impugnante que subsané la falencia indicada por el juzgado,
cuando le manifesté que se encontraban bien formuladas, cuestionando la
consideracion expuesta por el juzgado en el auto admisorio, sefialandolo de
confuso. Afirma que las pretensiones objeto de reparo para el juzgado,
contrario a lo endilgado, no se excluyen entre si, en cuanto lo que se
persigue en cada una de ellas es el pago o reliquidacién de un solo
concepto de acuerdo con lo que aparezca probado, proviniendo cualquier

de esos de la misma causa.
CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo normado en el numeral 1 del articulo 20 de la Ley 712 de
2001, modificatoria del articulo 65 del Codigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social, en concordancia con lo previsto en el articulo 30 de la Ley
712 de 2001, que adiciono el articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo

y la Seguridad Social, el pronunciamiento y decision en la alzada, recaera



recurrente.

El tinico requisito que exige el numeral 6° del articulo 12 de la Ley 712 de
2001, mediante la cual se modifico el articulo 25 del Codigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social, es indicar “Lo que se pretenda, expresado
con precision y claridad. Las varias pretensiones se formularan por
separado”, lo que significa que, las pretensiones no pueden generar duda o
confusion y relacionarse en forma individualizada cuando fueren varias, ya
que de esa manera a quien se reclaman, puede ejercer efectivamente su
derecho de contradiccion y defensa, constituiran el asunto materia objeto de
debate, y podran dirimirse satisfactoriamente en uno u otro sentido de
acuerdo con el material probatorio que se recaude, sin dan lugar 2 sentencia

inhibitorias.

Conforme lo anterior, lo que corresponde a este estadio procesal, es
verificar el cumplimiento de esa ritualidad, por cuanto su resolucion se
realiza al resolver la controversia, es decir, al momento de dictar sentencia,
en confrontacion con las probanzas evacuadas dentro del proceso, ya que
son éstas las que en definitiva definiran su procedencia y la forma de
hacerlo, asi exista algin error al momento de haberse relacionado, que no
es lo que acontece en el presente caso, ya que las pretensiones que
ameritaron reparo para el juzgado en el auto de inadmision (devolucidn) y

rechazo, cumplen el requisito de forma que exige la norma.

Las pretensiones persiguen el reconocimiento de un determinado derecho
bien delimitado en cada una de ellas (condenatorias 1 a 4), el hecho de que
se soliciten a titulo de pago o reliquidacion, contrario a lo considerado por
el juzgado, no deriva en acumulacion de pretensiones excluyentes para
pretender que se reclamen en forma principal o subsidiaria, ya que la

pretension es una sola, y sera como se indicé, los medios de conviccién los



que permitirdn determinar cémo procederd su reconocimiento si a ello

hubiere lugar, de ahi como lo solicit6 el impugnante en el escrito genitor y
reiterd en el escrito de subsanacidn, el reconocimiento de cada uno de esos

derechos se realizara de acuerdo con lo que aparezca probado.

En virtud de que lo analizado constituyd el tnico fundamento invocado por
el juzgado para ordenar el rechazo de la demanda, se revocara su

providencia para que en su lugar disponga su admision.
DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., RESUELVE: REVOCAR el auto impugnado, como consecuencia

deber el juzgado admitir la demanda. Sin costas en el recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CJM 5 /Q/GQ N .

LILLY ;/QLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

UIS ACUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado



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

Bogotd, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del
4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad
publica demandada, frente a la sentencia proferida el 23 de abril de 2019,

por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota.
ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que es beneficiario del régimen de transicion
contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y como consecuencia
de ello le es aplicable lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, asi como
que la tasa de reemplazo debe ser del 90%, asi como que el derecho

pensional le debe ser reconocido a partir del 1° de febrero de 2000 y



como consecuencia de lo anterior, se reliquide el derecho pensional

teniendo en cuenta los 10 ultimos afios o todo el tiempo cotizado, asi
como las mesadas adeudadas entre el 1° de febrero y el 30 de noviembre
de 2000, junto con las diferencias originadas entre el derecho pensional
reconocido y el que debi6 reconocer, junto con los intereses moratorios
contenidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas del

proceso.

Dichas stplicas tienen respaldo en la narracién que efectué el demandante,
segin el cual, nacid el 10 de febrero de 1940, por lo que al 1° de abril de
1994 contaba con 54 afios de edad y mas de 15 afios de servicios cotizadas;
que el actor est4 afiliado al ISS desde el 1° de enero de 1967, efectuando
aportes por un total de 33 afios; que elevé solicitud de reconocimiento del
derecho pensional ante el ISS el 11 de febrero de 2000, momento para el
cual ya contaba con 60 afios de edad y 1548 semanas cotizadas; que
mediante resolucién No. 020958 de 200 el ISS reconoci6é el derecho
pensional, teniendo al afiliado como beneficiario del régimen de transicion
y por ello, le aplicé el Acuerdo 049 de 1990, liquidando el IBL con los
ultimos 10 afios y una tasa de reemplazo del 85%, obteniendo la suma de
$593.901, con una mesada pensional por la suma de $504.127; que elevo
solicitud de pago del retroactivo peﬁsional el 27 de abril de 2007, la que fue
desatada de forma desfavorable mediante la resoluciéon No. 48607 de la
2007, decisién contra la que se interpuso recurso de reposicion y apelacion,
que fueron resueltos de forma negativa mediante los actos administrativos
No. 010069 y 04868 de 2009; que nuevamente elevé solicitud de pago de
retroactivo pensional, ajuste de la tasa de reemplazo e intereses moratorios
el 24 de octubre de 2016, la que fue desatada de forma parcial mediante
resolucién GNR 378593 de 2016, en la que se estableci6 ser beneficiario
del régimen de transicin, aplicacion del Acuerdo 049 de 1990,

modificando la tasa de reemplazo al 90%, liquidando la diferencia



pensional por 42 meses, indicando que las restantes diferencias se

encuentran prescritas y niegan el pago de los intereses moratorios por no
adeudarse mesada alguna, que el monto de la mesada pensional seria
superior de efectuarse la liquidacién con los Gltimos 10 afios de servicios,
por lo que la mesada pensional al afio 2000 ascenderia a la suma de

$572.072.

La aquo declaré6 que el demandante es beneficiario del régimen de
transicion, por lo que le asiste derecho al reconocimiento de la pensién a
partir del 1° de marzo de 2000, no obstante, declar6 prescritas las
mesadas causadas entre el 1° de marzo y el 30 de octubre de 2000 y

absolvi6 de los demés pedimentos elevados.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a una entidad respecto de
la que, la Nacién ostenta la condicion de garante, acorde con lo dispuesto
en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remitio el presente asunto a esta

Corporaci6n para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que no fue objeto de controversia el reconocimiento
del derecho pensional, ni que el demandante es beneficiario del régimen
de transicion, el problema juridico a resolver consiste en establecer si es
procedente la reliquidacion del derecho pensional, de conformidad con lo

cotizado en los tltimos 10 afios de cotizacién o en toda la vida laboral, la




que resulte mas favorable, asi como, determinar la fecha de efectividad

del derecho pensional; y en caso afirmativo, establecer si hay lugar al
pago del retroactivo pensional, los intereses moratorios y la indexacién

de las posibles condenas que se impongan.

En cuanto al punto de la reliquidacion de la pension de vejez con lo
previsto en el aludido Acuerdo 049 de 1990, conviene indicar que en lo
relacionado con la forma de obtener el IBL de una pension reconocida
con fundamento en el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, como la que le fue reconocida al actor por el entonces ISS
hoy Colpensiones, se hace necesario acudir en primer término a lo

previsto en su inciso tercero.

Al respecto, debe recordarse que ese régimen garantiza a sus
beneficiarios de cara a la prestacidon por vejez y en relacién con la
normatividad que venia rigiendo en cada caso, lo atinente a la edad y el
tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas para acceder al
derecho, y el monto de la prestaciéon en lo que toca con la tasa de
reemplazo; pero no lo referente al ingreso base de liquidacién pensional
que se rige en estricto rigor por lo previsto por el legislador en el inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que hace alusion para el
evento de quienes estando en transicion les faltare menos de 10 afios para
adquirir el derecho, al promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si éste fuere
superior. Asi ha sido entendido en forma reiterada por la maxima
Corporacién del trabajo, entre otras en sentencia del 25 de marzo de
2009, radicado No. 34706, y mas recientemente por la jurisprudencia

constitucional en sentencia SU 230 de 2015.




El alto Tribunal del Trabajo ha adoctrinado que el anterior supuesto es la

excepcidn o materia especifica que establecié el legislador del afio 1993
para las pensiones con transicioén, pues la regla general es que lo no
comprendido en ella debe regirse por los criterios generales del nuevo
sistema de seguridad social integral, entre ellos, la forma como se obtiene
el ingreso base de liquidacion de las prestaciones pensionales de esa
normativa, que se encuentra consagrado en el articulo 21 de la Ley 100;
lo que significa que alguien beneficiario con la transicidn, pero que le
faltare mas de 10 afios para adquirir el estatus de pensionado, debera
obtener su ingreso base con el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los 10 afios anteriores al
reconocimiento de la pensién, o el promedio del ingreso base, ajustado
por inflacién, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del
trabajador, si resulta superior al anterior, siempre y cuando el afiliado
haya cotizado 1250 semanas como minimo. Esta forma de calcular el IBL
se encuentra explicada por la Corporacion del trabajo, en sentencias del

15 de febrero de 2011, radicado 43336 y 1° de marzo de 2011, radicado
40552.

De acuerdo con lo anterior, debe indicarse que el actor naci6 el 10 de
febrero de 1940, tal y como se desprende de la fotocopia de la cédula de
ciudadania del actor', por lo que la forma de liquidar su derecho
pensional se rige por el inciso tercero del articulo 36, ya que para el
momento en que adquirié el estatus de pensionado, le faltaban menos de

10 afios para su derecho pensional.

En ese orden de ideas, una vez efectuadas las operaciones aritméticas de
rigor, se advierte que tal como lo indicé la aquo, la liquidacién efectuada

por el ISS, asi como la reliquidaciéon realizada por Colpensiones

' Cfr. F1. 18.




mediante las resoluciones No. 020958 de 2000 y GNR 378593 del 13 de

diciembre de 2016, pues se encontrd identidad en las cifras obtenidas por

la falladora de primer grado, esto es, para el tiempo que le hacia falta se
obtuvo una mesada pensional por la suma de 478.005,21 y con el
promedio de lo devengado durante toda la vida laboral la suma de
382.931,15, montos inferiores a los reconocidos por el Instituto de
Seguros Sociales que para el afio 2000 se otorgd en la suma de $504.127,
por lo que se ha de confirmar la decisién de primer grado frente al

concepto estudiado.

Ahora bien, en lo atinente con la tasa de reemplazo que le fue reconocida
al actor, asi como lo concerniente con la fecha de reconocimiento de la
prestacion, debe advertirse que frente a dichos conceptos le asiste razon
al demandante, como quiera que Colpensiones en la resolucién No.
020958 de 2000 concedi6 la prestacion teniendo en cuenta una tasa de
reemplazo del 85%, situacion que fue corregida con posterioridad por
Colpensiones mediante el acto administrativo GNR 378593 del 13 de
diciembre de 2016, en la que se otorgd el derecho pensional teniendo en
cuenta una tasa de reemplazo del 90% y otorgando un retroactivo
pensional total por la suma de $697.906, liquidado a partir del 24 de
octubre de 2013, pues dio aplicacién al término prescriptivo consagrado
en los articulos 488 del C.S.T.y 151 del C.P.T. y de la S.S., teniendo en
cuenta la interrupcién del mismo término mediante el agotamiento de la
reclamacién administrativa, sin embargo, de forma posterior se procedera
con el estudio del medio exceptivo de la prescripcion propuesto por la

pasiva.

Ahora bien, en lo atinente a la fecha de efectividad de la prestacion, se
advierte que si bien los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990,

aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, exige para el pago de la
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prestacién el retiro definitivo del Sistema General de Pensiones, también
lo es, que de acuerdo con la reiterada jurisprudencia emitida por la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, se ha aceptado la
posibilidad del denominado retiro tacito, previo el cumplimiento de
varios preceptos, ya sea por el cumplimiento de los requisitos para
obtener derecho a la pension, por dejar de efectuar cotizaciones al mismo
Sistema entre otros, para lo cual el fallador debe proceder con el estudio

de cada caso en concreto.

Asi las cosas, se advierte que el actor efectud su ultima cotizacion para el
periodo de febrero de 2000, momento para el cual ya contaba tanto con la
edad de 60 afios que la acredit6 el 10 de febrero de la misma anualidad,
sino que ademds, contaba con 1548.55 semanas, ademdas de haber
elevado la solicitud de reconocimiento del derecho pensional el 11 de
febrero de 2000, por lo que no queda duda alguna que el afiliado deseaba
se le reconociera su derecho pensional, situacion que no se vino a
efectuar sino hasta el 24 de octubre de 2000, con efectividad al 1° de

noviembre de la misma anualidad.

En ese orden de ideas, el sefior Vargas Sierra tiene derecho al
reconocimiento de la pensién de vejez a partir del 1° de marzo de 2000,
dia siguiente al de su Gltima cotizacion y hasta el 30 de octubre de la

misma anualidad, sin embargo se entrard en el estudio de los medios

exceptivos propuestos.

De acuerdo con lo anterior, como la encartada propuso la excepcion de
prescripcién, se debe recordar que los derechos laborales quedan
cobijadas por esta figura sino son reclamados dentro del término trienal
previsto en los articulos 151 del CPL y 488 del CST; no obstante lo

anterior, el articulo 489 ibidem, fija la interrupcién de la prescripcion por
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una sola vez, con el simple reclamo escrito efectuado por el trabajador,

momento a partir del cual comienza a contarse nuevamente el término de

tal efecto por un periodo igual.

Atendiendo las normas en mencion, se advierte que el derecho pensional
se origind a partir del 1° de marzo de 2000, no obstante la entidad, previa
solicitud del afiliado elevada el 11 de febrero de la misma anualidad y
que fue desatado mediante la resolucién No. 020958 notificada
personalmente el 26 de diciembre de 2000, reconocio la pension de vejez
a partir del 1° de noviembre de dicha calenda y se presenté la
reclamacién respectiva el 27 de abril de 2007° y radicé el escrito de
demanda el 3 de noviembre de 2017, tal y como se desprende del acta de
reparto visible a folio 59 del plenario, por lo que al transcurrir el término
trienal sin reclamar el derecho pensional, ni radicar la demanda
respectiva, el derecho pensional frente a la mesadas pensionales se en
cuenta acreditado y por ello no hay lugar a imponer condena alguna
referente al retroactivo pensional, sino simplemente a la declaratoria

respectiva, por lo que se ha de confirmar la decisidon de primer grado en

su integridad.

Finalmente, no se puede acoger el dicho del actor referente a que no se
puede aplicar la prescripcion de las mesadas reclamadas al ser derechos
irrenunciables e imprescriptibles, no obstante, el derecho como tal no se
encuentra llamado a prescribir, pero si, las mesadas pensionales causadas
y no reclamadas en el término de tres afios, que fue lo que ocurrio en el
caso bajo estudio, sin que se haga necesario pronunciamiento alguno

referente a las demas pretensiones que son subsidiarias y corren la misma

suerte que las principales.

2 Cfr. F1. 35.



Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado quedan a

cargo del demandante y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la 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. COSTAS. Las de primer grado quedan a
cargo del demandante y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

LUCY STELJA

LILLY YOLANDA VEGA BLAXC N
Magistrada

LUIS A&;m VEGA CARVAJAL

Magistrado



€E’Repdblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JU DICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado para llevar a cabo la presente

audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por los apoderados de las
demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones, frente a la sentencia proferida
por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota, el 10 de mayo de 2019;
asi como el grado jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica

demandada Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad de su traslado a la Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, asi como, la ineficacia en el traslado efectuado de
dicha administradora de pensiones a Porvenir S.A, a devolver a

Colpensiones todos los valores que recibi6 con motivo de su afiliacién, con



todos los frutos e intereses, tal como lo dispone el articulo 1746 del Codigo

Civil y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que
nacio6 el 31 de enero de 1965, que efectud traslado del ISS a Colfondos S.A.
el 1° de abril de 1999, con ocasion de la falta de asesoria, ya que no se
advirtié del monto inferior en que se reconoceria la prestacién, sin enunciar
las cuestiones favorables y desfavorables de dicho traslado, que se traslado a
la AFP Porvenir S.A. el 31 de agosto de 2003, sin que dicha entidad tampoco
le informara acerca de los beneficios o perjuicios del traslado, que Porvenir
S.A. entreg6 simulaciéon pensional el 1° de febrero de 2016, en la que se
indic6 que el derecho pensional a los 51 afios de edad ascenderia al suma de
$1.415.200 y a la edad de 57 afios seria por el monto de $2.305.800, mientras
que en el RPM a la edad de 57 afios obtendria una mesada pensional por la
suma de $4.087.128; que la demandante elevé solicitud de nulidad de
traslado ante Colfondos S.A., Porvenir S.A. y Colpensiones el 2 de mayo de
2017, siendo desatadas de forma desfavorable el 25 y 26 de mayo respecto de

las dos primeras y sin obtener respuesta alguna por parte de la entidad

publica.

Frente a dichas suplicas, el aquo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante de forma directa ante la Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias y de forma horizontal a la Sociedad Administradora de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., ante la falta al deber de informacion, por cuanto
no se logré acreditar que las demandadas administradoras privadas le
suministraron la informacién necesaria y precisa para que la demandante
pudiera establecer cual de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
junto con los frutos, bonos e intereses generados en su cuenta de ahorro

individual, disponiendo que Colpensiones reciba los montos trasladados, de




conformidad con el pago de los aportes mensuales efectuados, actualizando

la historia laboral y condenando en costas a Colfondos S.A. y Porvenir S.A.

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

fueron concedidos en la oportunidad legal correspondiente.

El apoderado de la demandada Colpensiones solicité se revoque la decision
de primer grado y en su lugar se absuelvan de las stplicas de la demanda.
Tiene como fundamento en primer lugar que se haga un anélisis acerca de los
preceptos normativos que rigen a la entidad y en ese entendido cual seria la
certeza frente a la aplicabilidad de los mismos, ya que de conformidad con el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, no seria posible el traslado, ya que la
actora naci6 el 31 de enero de 1965 y le faltan menos de 10 afios para cumplir
la edad para la pension de vejez. En segundo lugar, por cuanto se genera una
descapitalizacién del sistema administrado por Colpensiones, por
motivaciones y consecuencias adversas y en las que no tuvo injerencia alguna
Ja entidad, asi como por cuanto se debe revisar la condicién de abogada
especializada de la actora y la informacién que ella podria tener acerca de la

rentabilidad de tépicos financieros y el manejo de los ahorros en el RAIS.

Por su parte la demandada Porvenir S.A. manifesto que el caso que nos ocupa
se aplico el criterio jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, no
obstante, se aplic6 la ratio decidendi, més no la obiter dictum, que es la que
debe aplicarse a casos andlogos al que se estudia, situacién que no se daencl
caso bajo estudio, ya que el fallo proferido se basa en la indebida
informacién, no obstante, la informacién debe ser verificada durante la
totalidad del tramite y no solo al momento de efectuarse el traslado, por lo
que se desconoce el hecho 14 de la demanda, referente a que puede obtener la

pension anticipada a la edad de 51 afios, asi como, a que se efectud la



liquidacién de la pensién de vejez a la edad de 57 afios, por lo que se advierte

un conocimiento de las ventajas y desventajas del RAIS, al poder concederse
la pensién anticipada, la capitalizacion del derecho pensional e incluso la
demandante efectud aportes adicionales con los que pretendia mejorar el
monto de la mesada pensional, conceptos propios del Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

Asi mismo, dijo que la demandante por ser abogada de profesién, confesd
haber recibido en su facultad la catedra de laboral y seguridad social, por lo
que tiene conocimiento acerca de los beneficios y perjuicios no solo del

RALIS, sino del RPM.

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 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 prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que Ja 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 obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con

prestacién definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de




esas implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacioén 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 actué diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié 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 unicamente con llenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio piiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una 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 siguientes a la fecha
de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, 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 y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo

aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, 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 transicién, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco aiios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el



posicién que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro del que se

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindé la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo 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 situacidon 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 solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como 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.

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.”.



Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Colfondos

S.A Pensiones y Cesantias y la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debieron consignar en el formulario de
afiliacién 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.

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 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
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 Corporacién 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
“Ig sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliaciéon a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias y la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la
vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,

que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de




cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues contrario a

lo que insinvan las encartadas los pronunciamientos existentes de la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna

clase de supuesto diferente adicional.

Aunado a lo anterior, debe precisarse que si bien la demandante al ostentar
la profesién de abogada manifesté conocer algunas de las ventajas que
podia adquirir con su traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, también lo es, que no es cierto tal como lo exponen las
administradora de pensiones privadas, que la misma tuvo toda la
informacion del mismo régimen, pues dicha afirmacién no fue acreditada
por ninguna de las AFP demandadas, asi como tampoco , que es posible
convalidar la afiliacién de la actora con ocasiéon del tiempo que ha
permanecido en el RAIS o las proyecciones efectuadas por Porvenir S.A.,
teniendo en cuenta que las mismas se realizaron con posterioridad a la
afiliacién primigenia de la demandante, por lo que a partir de alli su

materializé el perjuicio de la actora.

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
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de

2019, se explicé que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,




que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la

entidad que cometié el error; de suerte que es la AFP Porvenir S.A quien
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los
deterioros y como las cosas vuelven a su origen, deberda COLPENSIONES
efectuar el cémputo 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
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Finalmente, tampoco se puede acoger el dicho de la encartada
Colpensiones referente a que se no es posible el traslado decretado por
faltarle menos de 10 afios a la demandante para adquirir el derecho
pensional, por cuanto lo pretendido es la ineficacia de la afiliacién, que
origina que las cosas vuelvan a su estado inicial, por lo que dicha

prohibicién no se materializaria de forma alguna.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estardn a
cargo unicamente de las encartadas Colfondos S.A. 'y Porvenir S.A., y las

de esta instancia a cargo de Porvenir S.A. y Colpensiones.

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 Ila
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERQO. COSTAS de primera
instancia a cargo Unicamente de las demandadas Colfondos S.A. y Porvenir
S.A., y las de segunda instancia a cargo de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES, fijense como agencias en derecho
de esta instancia la suma de $600.000,00 para cada una de ellas, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LU TEL

~ Magistrada
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LILLY YOLANDA VEGA B C
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., €l dia previamente sefialado 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 recurso de apelacién interpuesto por la apoderada del
demandante, frente a la sentencia absolutoria proferida por el Juzgado 18

Laboral del Circuito de Bogota, el 19 de marzo de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad de su traslado a la AF Porvenir
S.A., a devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo

de su afiliacién, con todos los frutos e intereses, tal como lo dispone el

articulo 1746 del Cadigo Civil y las costas del proceso.



Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que

naci6 el 7 de febrero de 1957, por lo que al momento de radicar la demanda
contaba con 60 afios de edad, afilizndose a Cajanal el 21 de mayo de 1980
con el empleador Departamento Administrativo de la Funcién Publica,
afiliandose al ISS el 20 de diciembre de 1988 por intermedio del empleador
J&M Vergel Asociados; que con ocasion de una indebida asesoria brindada
por la Horizonte Pensiones y Cesantias, hoy AFP Porvenir S.A., efectu6
traslado al RAIS el 1° de mayo de 1996, por cuanto se le indicé que se
pensionaria a una edad anterior a los 62 afios y con un monto superior al que
podria reconocer el ISS; que ha cotizado 1483 semanas en el Sistema General
de Pensiones, de las cuales 497 corresponden a Cajanal y el ISS, y 1026 a
Porvenir S.A.; que antes de cumplir la edad de 52 afios, no se le informé al
actor la posibilidad de retornar al RPM; que elevé solicitud de retorno a
Colpensiones el 20 de octubre de 2016, obteniendo respuesta negativa de la
entidad en la misma fecha, por encontrarse en la prohibicién referente a
faltarle menos de 10 afios para adquirir la edad para el derecho pensional,
elevando la misma peticion a Porvenir los dias 17 de junio y 14 de octubre de
2016, por lo que la AFP efectué simulacién de mesada pensional, indicando
que a la edad de 59 afios obtendria una mesada por la suma de $3.362.600
con una tasa de reemplazo del 19.51; a la edad de 60 afios el monto de
$3.447.700 y tasa de reemplazo del 20%; a la edad de 61 afios la suma de
$3.703.600, con tasa de reemplazo del 21.49% y a la edad de 62 afios el
monto de $3.962.200 y tasa del 22.99%; que de reconocerse la prestacion por
parte de Colpensiones, se reconoceria una mesada pensional por la suma de
$8.825.093 y una tasa de reemplazo del 65%; que al momento de efectuarse
el traslado no se brindé la informacién suficiente, referente a los beneficios y
perjuicios del traslado, entre ellos los efectos negativos de su decision.

Frente a dichas stplicas, el aguo-absolvi6 a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra, por cuanto el actor no

acredito error, fuerza o dolo al momento de su traslado y el mismo estuvo



revestido de capacidad, objeto y causa licita, por lo que el traslado

efectuado por el actor fue voluntario y el error de derecho no vicia la
actuacién y mantiene los efectos juridicos del mismo, ya que el
desconocimiento de la norma no puede servir de excusa, mas cuando al afio
1996 no habia certeza de la existencia de un derecho pensional,
advirtiendo, que ambos regimenes pensionales tienen beneficios y

desventajas y es el afiliado quien decide a cual acogerse.

Inconforme con la decisién anterior, la apoderada de la parte actora
present6 recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision de primer
grado y en su lugar se accedan a las siplicas elevadas. Fundament6 su
inconformidad en que existe mucha jurisprudencia en la que se beneficia a
quienes solicitan el traslado y no solo en los casos en los que se centro la
sentencia, respecto de quienes son beneficiarios del régimen de transicién,
ya en ellas se expone la posibilidad de declarar la nulidad de quienes no
son beneficiarios de dicho régimen, que es el caso aqui estudiado. Aunado
a lo anterior, se advierte que la sentencia se centra en acreditar los vicios
del consentimiento del error, la fuerza y el dolo, pero ene 1 asunto solo si
dio la firma de un formulario, pero no se dio asesoria, ya que no hay prueba
de la informacién dada en la asesoria al actor, ni de la informacién que
tenia el asesor, tal y como puede desprenderse del interrogatorio de parte
efectuado al representante legal de la AFP, como del rendido por el
demandante, mds aun, cuando la mayor motivacion del actor de efectuar el
traslado, fue por el dicho de que el ISS se iba a terminar, por lo que se vici6

su consentimiento y libre voluntad.

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

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

“dsi que es la propia ley la que sanciona. con severidad. el incumplimiento integro de los deberes de informacion que les atafie e
incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar
las condiciones, no era suficiente y, de otro. correspondia dar cuenia de que se actud diligentemente. no solo por la propia
imposicién que trae consigo la referida norma. sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, ia 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 swficiente para la persona, y esto no se satisfacia
tinicamente con llenar los espacios vacios de un documento. sino con la evidencia real sobre que la 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 propias de una entidad que presta un servicio piiblico, no solo por la
obligacion impuesta por el Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo
Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe a quien debio emplearios y. como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no
se satisfuce solo con exhibir los documentos suscritos. sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara, comprensible v
suficiente para la affliada. por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la
informacién plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente
libre, en las voces del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo prefende 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 aspecios de
este. particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decisién...igualmente declaro que he
sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dius habiles siguientes a la fecha de la presente

solicitud”.



PRI PPUURS——

posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

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

contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no €s menos

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes manifiestan su fnierés
de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen de transicion: la Sala en la sentencia CSJ
SL, 3 sep. 2014, rad. 46292. determind que no solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al
que prefende trasladarse. que puede ser cualguiera de los dos {prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad). sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte. lua 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 basicas, permiten en caso de controversia estimar i el traslado cumplié los minimos de transparencia. ¥
de contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicién le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oporl idades procesales correspondiente omitis acreditar, por fuera del formato
de traslado. que brindé a la actora una informacién, clara, comprensible y suficiente. que le permitiera discernir sobre lus
consecuencias del trastado. en especial sobre Ia pérdida del régimen de transicion, ejercicioy asesoria que no requeria de mayores
proyecciones financieras y actuariales, si se tiene en cuenia 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, previsia en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990.
pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al 1SS al momento de configurarse el trastado de régimen pensional.”.




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 formulario de afiliacién 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.

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 explicaciéon de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacién de informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”,
particularidades que en 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 maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
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 ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

que se ha de revocar la decision de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad

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



efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado

por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicion, pues contrario a lo que insinian las encartadas los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casaciéon Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

Aunado a lo anterior, debe precisarse que si bien el demandante manifest6
conocer algunas de las ventajas que podia adquirir con su traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, también lo es, que no es
cierto, que el mismo tuvo toda la informacién del mismo régimen, pues el
conocimiento fue obtenido con posterioridad a su afiliaciéon a Porvenir
S.A., situacion que debid ser puesta de presente por las AFP en el mismo
momento del diligenciamiento de su formulario de afiliaciéon, ya que el
error en que se indujo ya se habria cometido en dicho acto, por lo que no se
puede acoger el dicho de la encartada, frente a la exposicién realizada por

el demandante en su interrogatorio de parte.

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 prescripcién al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de

diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de



2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,

que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometid el error; de suerte que es la AFP Porvenir S.A quien
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los
deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracién y demads
presupuestos existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su origen,
debera COLPENSIONES efectuar el cémputo de las semanas cotizadas,

respecto de los aportes realizados por el actor.

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

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Asi mismo, se hace necesario precisar que el argumento expuesto por el
aquo en su decision referente con que la nulidad del traslado es procedente
para quienes son beneficiarios del régimen de transicion, no es acertado,
por cuanto tal y como lo ha expuesto la reiterada jurisprudencia emitida
tanto por la H. Corte Constitucional, como por la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, dicho presupuesto no se requiere
acreditar de forma obligatoria por el afiliado, sino simplemente, evidenciar
la falta de informacién al momento de efectuarse el traslado, situacién que

como ya se estudio, se dio en las presentes diligencias.

Finalmente, debe precisarse que tampoco es acertada la manifestacion

efectuada por el fallador de primer grado, en lo referente a que el actor se




mantuvo por espacio superior a 20 afios afiliado a Porvenir S.A. y que

después de ello fue que elevd la solicitud de traslado sin interesarse de
forma anterior sobre su derecho pensional, ya que la posible afectacion que
se le hizo al demandante se materializé en el afio 1996, anualidad en la que
efectué su traslado, por cuanto el perjuicio se mantenia desde dicha

calenda.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en ambas instancias Gnicamente
a cargo 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.
REVOCAR la sentencia apelada, para en su lugar, declarar LA
INEFICACIA del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, al de Ahorro Individual por Solidaridad del demandante a Ila
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., por lo que deberd devolver a COLPENSIONES,
integramente las cotizaciones que por pensién percibié del sefior JORGE
EDUARDO VERGEL ANGEL, bonos pensionales, sumas adicionales, con
todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado. SEGUNDO:
DECLARAR que COLPENSIONES debe efectuar el computo de
semanas pensionales, respecto de los aportes realizados por el sefior Jorge
Eduardo Vergel Angel, a fin de consolidar la historia laboral del afiliado,

de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.




TERCERO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los

perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible

reconocimiento del derecho pensional al sefior Jorge Eduardo Vergel
Angel, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
CUARTO: 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, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.

Magistrada

Cote
LILLY YOLANDA VEGA BLA: s
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAML
Magistrado
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LI'*Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
demandante frente a la sentencia proferida el 31 de julio de 2019, por el

Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota.

Previo a resolver lo pertinente, se advierte que conforme con los
memoriales aportados al plenario visible a folios 215 a 226 del plenario, si
bien tres apoderados allegaron en diferentes oportunidades memoriales
poder para actuar en las presentes diligencias, también lo es, que los dos
primero no realizaron actuacién alguna, por lo que se procede a reconocer
personeria a la Dra. Claudia Liliana Vela identificada con C.C. No.
65.701.747 y T.P. No. 123.148 del C. S. de 1a J., como apoderada principal
de la demandada Colpensiones, de conformidad con la copia de la escritura

publica visible a folios 222 a 224 del plenario. Asi mismo, reconocer



personeria para actuar a la Dra. Leidy Carolina Fuentes Suarez identificada
con C.C. No. 1.049.614.551 de Tunja y T.P. No. 246.554 del C. S. de la J,

para actuar como apoderada sustituta de la demandada Colpensiones,

atendiendo el poder conferido y obrante a folio 226 del expediente.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad de su traslado a las encartadas
Proteccion S.A. Pensiones y Cesantias y Old Mutual S.A, a devolver a
Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su afiliacién, con
todos los frutos e intereses, tal como lo dispone el articulo 1746 del Codigo

Civil y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que
nacié6 el 3 de agosto de 1963, que afiliandose al sistema general de pensiones
con el ISS el 1° de diciembre de 1981, cotizando al RPM un total de 523
semanas; que efectud traslado a Colmena — hoy en dia Proteccion S.A. el 1°
de mayo de 1998, con ocasién de la falta de asesoria, ya que no se advirtio
sobre las cuestiones favorables y desfavorables de dicho traslado; que se
traslado a la AFP Old Mutual S.A. el 15 de diciembre de 2017, sin que dicha
entidad tampoco le informara acerca de los beneficios o perjuicios del
traslado, entidad que le indicé que su pension de vejez en el RAIS seria por la
suma de $1.485.600.00 para el afio 2020, fecha en la que cumpliria los 57
afios de edad, estableciendo un IBL para el afio de 2018 por ¢l monto de
$6.278.352.00, suma que al aplicarle la tasa de reemplazo del 64.48%
arrojaria una mesada pensional en el RPM la suma de $4.048.281.00; que la
demandante elevé solicitud de nulidad de traslado ante las encartadas el 21 de

agosto de 2018, sin obtener una respuesta favorable.



Frente a dichas suplicas, el aquo absolvid a las encartadas de todas las

pretensiones reclamadas en su contra, bajo el supuesto de distribucién de
cargas probatorias por cuanto si bien la demanadad Proteccion debia
acreditar la debida informacién brindada a la demandante, también lo es,
que la demandante no desconocia las ventajas y desventajas del RAIS,
atendiendo sus cualidades profesionales, asi como, los 30 afios de
experiencia profesional en el sector financiero. De igual forma, por cuanto
tenia conocimiento cercano por uno de sus familiares que obtuvo su
pensién en el RPM y por ello conocia de antemano el funcionamiento de
dicho sistema, aunado, con los multiples traslados efectuados dentro del

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Inconforme con la anterior decisioén, el apoderado de la demandante interpuso
recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision de primer grado y en
su lugar se accedan a las stplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto el
Juez aduce la negativa del traslado efectuado el 31 de marzo de 1998, bajo el
presupuesto de la profesién que ostentaba la demandante, no obstante, la
misma se materializé en el afio 2005, enfatizando, que el cargo de gerente fue

obtenido hasta el afio 2016, por lo que al momento de efectuarso el traslado

no contaba cn

gradué de publicista, desempefiando para ese entonces el cargo de secretaria
y aclarando que para el momento en que se habia trasladado al RAIS no tenia
titulacion alguna, que asi mismo el cargo de gerente que ostentaria a futuro
solo seria hasta el afio 2016; producto del escalamiento profesional que tuvo
en la corporacion en que trabaj6, y que de todas maneras por el hecho de ser
profesional no se puede inferir que su representada tenia la capacidad de
advertir las ventajas y desventajas de cada régimen, quedando esa obligacién
en cabeza de las administradoras de pensiones, conforme lo establece el

Decreto 663 de 1993, en su articulo 97, el que no fue acreditado por las



demandadas, quienes tenian la carga de la prueba de demostrar la debida

informacién brindada a la nueva afiliada. De igual forma, sefiala que si bien
se efectuaron traslados de forma horizontal en el mismo RAIS, también lo es,
que ellos no implican el conocimiento entre el RPM y el RAIS, por lo que se

debe declarar la nulidad solicitada.

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 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 prestacién 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 informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

' “Ey 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



posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia unicamente con llenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 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 ptiblico, 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
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicién, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias habiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud".

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

aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitié
acreditar, por fuera del formato de iraslado, 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, ejercicioy asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento

de configurarse el traslado de régimen pensional.”.




Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en

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

pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas
Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A 'y Old
Mutual Pensiones y Cesantias S.A., debieron consignar en el formulario de

afiliacién 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.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer
un formulario de vinculacidn, sino el de acompaifiar esa determinacion del
afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacién de informar “..desde la antesala de la afiliacion 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, 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 el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“lg sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exélusién de todo efecto al traslado”, por lo

que se ha de revocar la decision de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a
Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A'y Old
Mutual Pensiones y Cesantias S.A., a efectos de mantener intangible la
vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,
que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues contrario a
lo que insinfian las encartadas los pronunciamientos existentes de la H.

Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna

clase de supuesto diferente adicional.



Aunado a lo anterior, debe precisarse que si bien la demandante al ostentar

la profesién de Publicista y con mas de 20 afios de experiencia en el campo
financiero manifesté conocer por experiencia de uno de sus familiares
algunas de las ventajas que podia adquirir con su traslado al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, también lo es, que no es cierto tal como
lo exponen las administradoras de pensiones privadas, que la misma tuvo
toda la informacién del mismo régimen, pues dicha afirmacién no fue
acreditada por ninguna de las AFP demandadas, asi como tampoco, que es
posible convalidar la afiliacién de la actora con ocasién del tiempo que ha
permanecido en el RAIS o los cambios horizontales que ha realizado de
fondo de pensiones, teniendo en cuenta que los mismos se realizaron con
posterioridad a la afiliacién primigenia de la demandante, por lo que a

partir de alli se materializé el perjuicio de la actora.

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 prescripcién al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia 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 cometi6 el error; de suerte que es Old Mutual Pensiones y
Cesantias S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los valores

recibidos y como las cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES
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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 estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estaran a
cargo Unicamente de las demandadas Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Protecciéon S.A y Old Mutual Pensiones y Cesantias

S.A.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
REVOCAR la sentencia apelada, para en su lugar, declarar LA
INEFICACIA del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, al de Ahorro Individual por Solidaridad de la demandante a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A, asi
como el traslado horizontal efectuado a Old Mutual Pensiones y Cesantias
S.A., por lo que deberan devolver a COLPENSIONES, integramente las
cotizaciones que por pension percibid de la sefiora ADRIANA

CAROLINA MEDINA RODRIGUEZ, bonos pensionales, sumas




adicionales, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo

1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: DECLARAR que COLPENSIONES debe efectuar el
computo de semanas pensionales, respecto de los aportes realizados por la
sefiora ADRIANA CAROLINA MEDINA RODRIGUEZ, a fin de
consolidar la historia laboral de la afiliada, de conformidad con lo expuesto
en las consideraciones de esta sentencia. TERCERO: AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la sefiora Adriana Carolina Medina Rodriguez, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta decision. CUARTO: COSTAS
de ambas instancias a cargo Gnicamente de las demandadas Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Protecciéon S.A y Old Mutual
Pensiones y Cesantias S.A.; incliyanse como agencias en derecho de esta
segunda instancia, la suma de seiscientos ($600.000.00) mil pesos moneda
corriente, para cada una de las demandadas. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.

NTO
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Magistrada

o Cal)

LILL\{YOLANDA VEGA BLAN
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CAR&AJAL
Magistrado




ZTT Repablica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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
grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad demandada frente a la

sentencia proferida el 26 de agosto de 2019, por el Juzgado 29 Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de que es beneficiario del régimen de transicion
que establece la Ley 100 de 1993 y que tiene derecho a que se le reconozca
pensién de vejez conforme al mismo computando el tiempo de servicio
militar; se condene a la demandada al reconocimiento y pago de la pension

de vejez conforme con lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990 y la Ley 71



de 1988, a partir del 20 de abril de 2008, junto con los intereses de mora
que establece la Ley 100 de 1993.

Como fundamento de las pretensiones sefialé basicamente que naci6 el 20
de julio de 1948, que estuvo vinculado al Ministerio de Defensa como
Soldado para los afios 1971 y 1972 por 540 dias, y que acumula un total de

1.11,29 semanas al sistema general de pensiones.

De igual forma adujo que comenzé a cotizar el 10 de septiembre de 1973,
que su ultima se realizé el 1° de octubre de 2013 y que desde el afio 2008 ha
solicitado a la demandada el reconocimiento de la prestacion de vejez la

cual le ha sido negada.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la accion en oposicion a
las pretensiones, para lo cual adujo que no es procedente el reconocimiento
de la prestacion de vejez dado que el accionante perdié la condicién de
beneficiario del régimen de transicién con ocasién a la expedicion del Acto
Legislativo 01 de 2005, puesto que no cuenta con 750 semanas para el
momento de su entrada en vigencia. Propuso entre otras las excepciones de

prescripcién y cobro de lo no debido.

El aquo condené a la demandada al reconocimiento de la pension de vejez a
partir del 1° de febrero de 2014, sin embargo al declarar la prosperidad de la
excepcién de prescripcién en forma parcial ordené el pago de las mesadas

pensionales causadas a partir del 30 de enero de 2016.

Para arribar a la anterior determinacion, consider6 en esencia que era
procedente el cémputo del tiempo en que el accionante presto servicio
militar y que el mismo le permitia conservar la condicion de beneficiario

del régimen de transicién que establece la Ley 100 de 1993.



GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Naci6n ostenta la condicién de garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del CP.T. y S.S. se remitié el presente asunto a esta

Corporacién para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar, si resulta procedente el reconocimiento
de la pensién de vejez a favor del demandante conforme con lo que al
efecto establece el Acuerdo 049 de 1990, en condicién de beneficiario del

régimen de transicion que establece la Ley 100 de 1993.

Con tal propédsito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
entre las partes y se encuentra acreditado que el demandante naci6 el 20 de
abril de 1948 y que se encuentra afiliado al régimen de prima media con
prestacion definida que actualmente administra la entidad demandada,
desde el 10 de septiembre de 1973 y que realizé cotizaciones al mismo

hasta el 31 de enero de 2014.

De acuerdo con los anteriores supuestos, tal como lo consideré la servidora
judicial de primer grado, el demandante en principio es beneficiario del
régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993, pues para su entrada

en vigencia tenia mas de 40 afios de edad; y que en virtud del mismo tiene



derecho a la aplicacion del Acuerdo 049 de 1990, en tanto acumula aportes al

régimen de prima media con prestacién definida que administra actualmente

la demandada.

Bajo tales supuestos corresponde a la Sala precisar que con ocasion de la
expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, se introdujeron modificaciones al
tema pensional y entre ellos, establecié en su paragrafo transitorio numero 4!
un limite temporal a la vigencia del régimen de transicién establecido en la
Ley 100 de 1993 al sefialar que no podria aplicarse mas alla del 31 de julio de
2010, salvo para quienes a la entrada en vigencia del referido Acto
Legislativo, esto es, el 29 de julio de 2005 hubieren acumulado por los menos
750 semanas de cotizacién, pues para este grupo de afiliados el régimen se

mantiene hasta el afio 2014.

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

afios anteriores a su cumplimiento o 1000 semanas en cualquier tiempo.

En tal sentido, se advierte que al tenor de tal disposicién el demandante
cumplié la edad minima para pensionarse el 20 de abril de 2008 y en lo que
respecta a la densidad de cotizaciones, corresponde tener en cuenta que
acredita ante la entidad demandada un total de 1.115,14 semanas, de
acuerdo con el reporte de semanas visible a folios 21 a 23; densidad de
aportes al que corresponde adicionar el tiempo en que el actor prestéd el

servicio militar entre el 17 de agosto de 1971 hasta el 30 de octubre de 1972

' “paragrafo transitorio 4o. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas
que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mds alld del 31 de Julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se
les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".



iy

En tal sentido efectuadas las operaciones aritméticas de rigor de acuerdo

con el cuadro anexo que hace parte de la presente decision, el ingreso base
de liquidacién asciende a la suma de $1°052.475,76, monto al que aplicar
una tasa de remplazo equivalente al 81%, arroja como valor de la primera
mesada, la suma de $852.505,36 motivo por el que se modificara la

determinacién que al respecto acogié la servidora judicial de primer grado.

En lo que respecta a la prosperidad de la excepcion de prescripcion
corresponde tener en cuenta que de una interpretacién armonica de los
articulos 6° y 151 del Codigo Procesal del Trabajo, la reclamacién
administrativa no sélo interrumpe el término de prescripcion sino que lo
suspende, de alli que una vez la entidad responda la solicitud comienza a
correr un nuevo término trienal; por lo tanto dado que el demandante
reclamoé el reconocimiento del derecho pensional el 28 de febrero de 2013,
el cual estuvo suspendido hasta el 21 de agosto de 2014, fecha en que se
profiri6 el acto administrativo mediante el cual se resolvid el recurso de

apelacion.

No obstante, dado que la presente accién judicial se present6 tan solo hasta
el 30 de enero de 2019, esto es mas de 4 afios después de que comenzd a
computarse de nuevo el término prescriptivo, resulta procedente la
declaratoria en forma parcial de la excepcion de prescripcion, respecto de
las mesadas causadas con anterioridad al 30 de enero de 2016, tal como lo

determiné la servidora judicial de primer grado.

Acorde con lo anterior, se modificard la sentencia proferida por la juez de
primera instancia, inicamente en relacién con el monto de la prestacion de
vejez, pues como se advirtio, la primera mesada pensional corresponde a la

suma de $852.505,36 y la confirmara en lo demas.



Dado que el conocimiento de la decisién de primera instancia se asumio en el

grado jurisdiccional de consulta, no se impondra condena en costas en ésta

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.- MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia proferida el
26 de agosto de 2019 por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, en
el sentido de ordenar el reconocimiento de la prestaciéon de vejez del

demandante en cuantia inicial de $852.505,36.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

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

Esta providencia se notifica en ESTRADOS.

r T ' GQN J ]
LILLY/YOLANDA VEGA BLANC
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA gARVAJAL

Magistrado
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L-x : :
— Repiiblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 las apoderadas de
las partes, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
entidad publica demandada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado

34 Laboral del Circuito de Bogot4, el 29 de abril de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de que tiene derecho a que se le reconozca y
pague el retroactivo pensional causado entre el 1° de octubre de 2014 y el
30 de marzo de 2015, incluidas primas y reajustes legales, junto con los
intereses de mora que establece el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; se

condene a la demandada a modificar la fecha de causacién y disfrute de



su pension de vejez, a partir del 1° de octubre de 2014 y al consecuente

pago de las mesadas pensionales caudas entre dicha fecha y el 30 de
marzo de 2015, junto con los intereses de mora que establece el articulo

141 de la Ley 100 de 1993 y la indexacién de las sumas adeudadas.

Dichas stiplicas tienen respaldo en sintesis en que nacié el 6 de enero de
1954, que acreditd un total de 1.819 y que su ultimo empleador fue la
empresa Serviempresas Prosocial hasta el 30 de septiembre de 2014, la que
sin embargo por equivocacion efectué aportes en su favor hasta el 31 de

octubre del mismo afio.

Afirmé que el 27 de mayo de 2014 solicito a la demandada el
reconocimiento de la prestacién de vejez, pero que ésta mediante
resolucién del 24 de septiembre de la misma anualidad, neg6 el
reconocimiento del derecho pensional, determinacion frente a la que afirma
presenté los recursos de reposicién y en subsidio apelacion y que al
resolver el primero de estos, mediante resolucion del 8 de abril de 2015,
dispuso el reconocimiento de la pensién de vejez a partir del 1°de abril de

2015.

Agregé de un lado, que el 4 de febrero de 2016 su exempleador radicé ante
la demandada solicitud de retiro retroactivo, y para ello anexo la
liquidacion definitiva de prestaciones sociales, en la cual figuraba como
fecha de retiro el 30 de septiembre de 2014; y de otro, que el 14 de octubre
de 2016 solicité el reconocimiento del retroactivo pensional, pero el mismo

no le ha sido reconocido.

Una vez notificada la demanda dio respuesta a la accién en oposicion a
las pretensiones, arguyendo en esencia que para el momento del

reconocimiento del derecho pensional, no se habia reportado la novedad



de retiro tal como lo exige el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990.

Propuso en su defensa entre otras las excepciones de prescripcién e

inexistencia del derecho y la obligacién.

La aquo condené a la entidad demandada al pago de las mesadas
pensionales causadas entre el 1° de octubre de 2014 y el 31 de marzo de
2015, junto con el reconocimiento de intereses de mora a partir del 4 de
junio de 2016 y hasta la fecha en que se verifique el pago de las mesadas
adeudadas; conclusiéon a la que arribé al considerar que si bien es
necesaria la desafiliacion del sistema para el disfrute del derecho
pensional, también lo es que de acuerdo con el criterio sentado por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, tal acto no debe
necesariamente constar en la historia laboral, sino que puede presumirse

de la conducta del afiliado.

Inconformes con la anterior determinacién las apoderadas de las parte

interpusieron recurso de apelacion.

La apoderada de la demandante a efectos de que modifique la fecha a
partir de la cual se reconocen los intereses de mora, pues a su juicio debe
tenerse en cuenta la reclamacién primigenia, mediante la que solicito el
reconocimiento del derecho pensional el 27 de mayo de 2014. En
subsidio solicitd, que en caso de que no se accederia al reconocimiento
de los intereses de mora tendiendo en cuenta la referida reclamacion, se

dispusiera la indexacion de las sumas adeudadas.

Por su parte la apoderada de la entidad demandada solicita se revoque en
su integridad la sentencia de primer grado, para lo cual aduce en esencia
no procede el reconocimiento de la prestacion a partir del 1° de octubre

de 2014 en tanto para el momento de la solicitud del derecho no se habia



efectuado la novedad de retiro, tal como a su juicio se advierte en la

Resolucion 356004 del 25 de noviembre de 2016, la que contiene todo €l

tramite administrativo.

Solicité también se tenga en cuenta que el Gltimo ciclo en que se
cancelaron aportes a favor del demandante fue el correspondiente al mes
de noviembre de 2016 y que en razén a ello no es procedente el pago del

retroactivo pensional reclamado, ni de los intereses de mora.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado, fue adversa tanto a una entidad
descentralizada respecto de la cual la Nacién ostenta la condicién de
garante, se dispone asumir el conocimiento de la decision de primer

grado 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, se contrae a establecer, si es
procedente el reconocimiento de la prestacién de vejez del demandante
en fecha anterior a la que determiné la demandada y de ser asi, si hay

lugar al reconocimiento de intereses moratorios.

Con tal propésito corresponde tener en cuenta que no fue objeto de

discusién en el proceso que al demandante le fue reconocida la pensién



de vejez a partir del 1° de abril de 2015 por la demandada, mediante la
Resoluciéon GNR99072 del 8 de abril de 2015, con fundamento en el

Acuerdo 049 de 1990, dada su condicion de beneficiario del régimen de

transicion.

Asi mismo, corresponde destacar que se acredita dentro del proceso que
el demandante nacié6 el 6 de enero de 1954, y que de acuerdo con el acto
administrativo mediante el que se reconocié la prestacidon de vejez visible

a folios 27 a 35 acumuld un total de 1.822 semanas.

En lo que respecta a la fecha a partir de la cual es procedente el
reconocimiento de la prestacién, interesa a la Sala recordar que la
jurisprudencia laboral ha considerado que, una cosa es la causacion del
derecho y otra el disfrute de la pension, materializandose el primero, con
el cumplimenfo de los requisitos de semanas o tiempo de servicio y el
acaecimiento de la edad respectiva que trae la norma; mientras que el
disfrute, al tenor de lo que establece el articulo 13 del Acuerdo 049 de

1990, se presenta una vez se produzca la correspondiente desafiliacion.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso que ocupa la atencién de
la Sala, se advierte que el demandante cumplié los requisitos para el
reconocimiento del derecho pensional el 6 de enero de 2014, data para la
que cumplié la edad minima requerida y acumulaba la densidad de
semanas necesarias para el reconocimiento del derecho pensional, asi
mismo corresponde tener en cuenta que si conforme con el reporte de
semanas cotizadas el ultimo ciclo respecto del cual el demandante reporta
el pago de cotizaciones es el de octubre de 2014, también lo es que
dentro del plenario se establece con claridad meridiana que en realidad el
accionante laboré hasta el 30 de septiembre de la misma anualidad y que

el ciclo de octubre fue cancelado erréneamente por su ex empleador,



circunstancia que se determina con la documental visible a folios 11 y 12

del expediente, contentiva de la liquidacion del contrato de trabajo y de la

misiva que dirigié la empresa Soluciones Empresariales a Colpensiones.

En tal sentido, ninglin reproche merece a la Sala la determinacién que
acogié la servidora judicial de primer grado en relacién con el
reconocimiento de la prestacion de vejez a partir del 1° de octubre de
2014, y como consecuencia de ello, es procedente el pago de las causadas
entre dicha fecha y el 31 de marzo de 2015, puesto que la demandada

reconocio la prestacion a partir del 1° de abril de esta ultima anualidad.

En ese orden, en tanto no se discutié la forma en que se determiné el
monto de la prestacion, efectuadas las operaciones aritméticas de rigor el
monto de la misma para el afio 2014 equivale a $616.000; motivo por el
que el valor del retroactivo pensional asciende a la suma de
$4°397.050,00, tal como lo determiné la servidora judicial de primer

grado.

INTERESES MORATORIOS

En punto al reconocimiento de los intereses de mora, corresponde a la Sala
recordar que acorde con lo establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, los mismos se encuentran concebidos en relacion con la mora en el
pago de las mesadas pensionales, lo que significa que su reconocimiento
pende del retardo en que incurra la entidad pagadora en la no cancelacion
oportuna de la prestacion a la que legalmente se tiene derecho, pues su
objéto es precisamente que una vez se solicite el derecho por parte de su
titular y se verifiquen los requisitos que causan la prestacion, el

responsable u obligado la reconozca y pague dentro del término



legalmente establecido a efectos de no causar al aspirante a pensionado

un verdadero perjuicio por la tardanza injustificada de la entidad de

pensiones.

En el caso objeto de estudio si bien el demandante solicité el
reconocimiento de la prestacioén el 27 de mayo de 2014, lo cierto es que
para ese momento aun continuaba efectuando aportes al sistema de
seguridad social, lo que de suyo impide tener en cuenta dicha
reclamacion para establecer el punto de partida de los intereses de mora,
pues para ese momento la entidad demandada no se encontraba obligada
al pago de la prestacion ; sin embargo no puede pasar desapercibido para
a Sala, el hecho que, para la fecha en que profiri6 el acto administrativo
mediante el que reconocié el derecho pensional, esto es la Resolucion
GNR 99072, el 8 de abril de 2015, ya se daban los supuestos para que
reconociera la prestacion a lo sumo desde el 1° de noviembre de 2014,
pues como se advirtié, de acuerdo con el reporte de semanas cotizadas, el
altimo ciclo cotizado a favor del demandante correspondi6 a octubre de

2014.

Bajo tal perspectiva a juicio de la Sala resulta procedente el pago de los
intereses de mora a partir del 8 de abril de 2015, respecto de las mesadas
causadas a favor del demandante a partir del 1° de noviembre de 2014; en
lo que respecta a la mora en el pago de la mesada pensional de octubre de
2014, es del caso advertir que la demandada reconocid al contestar el
escrito de demanda que el 4 de febrero de 2016, recibi6 la comunicacion
por parte de la otrora empleadora del demandante, en la que se le advirtié
el yerro en que incurrié en el pago de aportes por el ciclo de octubre de
2014, motivo por el que para el caso de la misma los intereses de mora
correran a partir del 5 de junio de 2016; razon por la que se modificara la

decisién que acogi6 la juez de primera instancia sobre este aspecto.



En punto a la prosperidad de la excepcién de prescripcion corresponde

tener en cuenta que de una interpretacion arménica de los articulos 6° y
151 del Cédigo Procesal del Trabajo, la reclamacién administrativa no
s6lo interrumpe el término de prescripcion sino que lo suspende, de alli
que una vez la entidad responda la solicitud comienza a correr un nuevo
término trienal; por lo tanto si conforme con lo analizado, el demandante
tiene derecho al reconocimiento de la prestacion a partir del 1° de octubre
de 2014, reclamé el pago de las mesadas adeudadas el 14 de octubre de
2016 (fls 36 y 37) e interpuso la accién el 16 de mayo de 2018 (fl 56),
esto es dentro de los 3 afios siguientes no hay lugar a declarar probada la

excepcion de prescripcion.

Las costas de primer grado se encuentran a cargo de la demandada y sin

lugar a su imposicion 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.- MODIFICAR la sentencia proferida por el Juzgado 34
Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de condenar a la
demandada al reconocimiento de los intereses de mora que establece el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 8 de abril de 2015
respecto de las mesadas causada entre el 1° de noviembre de 2014 y el 31
de marzo de 2015; y respecto de la mesada de octubre de 2014, se

reconoceran los referidos intereses de mora a partir del 5 de junio de

citmased VAR bkt A b k- s 44



2016. De acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

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

Esta sentencia se notifica en ESTRADOS.

g 09

LILLY YQLANDA VEGA BLANCH
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




g\:'-— Reptblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogots, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia previamente sefialado para llevar a cabo la presente

audiencia dentro del proceso de la referencia, surtido el traslado previsto en el
articulo 15 del Decreto 806 de 2020 y previa discusion y aprobacion del
proyecto presentado, la Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que

conforman la Sala de Decisién, la declaré abierta y procede a proferir la

siguiente,
SENTENCIA:

ARGEMIRO FRANCO GOMEZ, IVONNE ELIANA PAREDES SEDANO,
SAUL FRANCO GOMEZ y SANDRA PATRICIA CEDIEL OLIVEROS
convocaron a EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS S. A. -
ECOPETROL S. A. y LOPEZ Y CIA LTDA. y A. J. COMPANIA LTDA
como integrantes de la UNION TEMPORAL A. J. LOPEZ — A. I
COMPANIA LTDA., para obtener mediante los trdmites propios de un
proceso ordinario, previa declaracién de existencia de trabajo con la Unidn
Temporal y solidaridad de Ecopetrol: pago de diferencias salariales;

reconocimiento y pago de prima extralegal de campo; incremento de cesantias



e intereses; indemnizacién moratoria; indexacién de sumas adeudadas; ultra y

extrapetita; y, costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
HECHOS:

Que laboraron para la Unién Temporal mediante contratos de trabajo de obra
o labor, asi: i) Sandra Eliana del 11 de septiembre al 27 de diciembre de 2000,
desempefiandose como ingeniera, con un salario diario de $40.000; ii) Saul
Franco del 11 de septiembre al 7 de diciembre de 2000, desempefiandose
como auxiliar de ingenieria, con salario diario de $26.949; iii) Argemiro
Franco del 11 de septiembre al 7 de diciembre de 2000, desempefiandose
como auxiliar de ingenieria, con salario diario de $26.949; y, iv) Sandra
Patricia del 11 de septiembre al 11 de noviembre de 2000, desempefiandose

como ingeniera de sistemas, con salario diario de $40.000.

La actividad la realizaron en la estacién de recoleccion Apia y Suria de la
gerencia de los llanos de Ecopetrol, sin que la empleadora les haya cancelado
los salarios, prima de campo, vacaciones, cesantias e intereses, subsidios
familiar y de transporte, cuando en los contratos se pacté que se les

reconoceria los beneficios convencionales previstos en Ecopetrol.

Ecopetrol era la beneficiaria y duefia de 1a obra donde ejecutaron sus servicios,
por lo tanto responsable solidaria de las obligaciones laborales que surgieron
de la existencia de los contratos de trabajo suscritos con la empleadora Unién
Temporal, para lo cual la primera debit haberle exigido a la segunda péliza de
cumplimiento. ~Agotaron reclamacién administrativa ante  Ecopetrol,

reclamando el pago de los derechos invocados.
ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida inicialmente por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Bogotd, mediante auto del 14 de abril de 2004. Notificada en

Jegal forma y corrido el traslado de ley, Ecopetrol por intermedio de



apoderado procedié a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones;

respecto de los hechos manifesté que no le constaban por cuanto no tuvo
vinculo con los demandantes, aceptando que le elevaron reclamacion;
propuso como excepciones de mérito las de cobro de lo no debido,

prescripcion, inexistencia de la obligacion, buena fe y la genérica.

Mediante auto proferido en audiencia del 12 de noviembre de 2009, se
dispuso el llamar en garantia a la Compafiia Agricola de Seguros hoy
Seguros Generales Suramericana S.A. Notificada en legal forma y corrido el
traslado de ley, por intermedio de apoderado procedié a dar contestacion
oponiéndose al llamado efectuado por Ecopetrol; respecto de los hechos de
la demanda manifiesta que no le constan, y de los que sustentan el llamado,
que los acepta, propuso como excepciones de mérito las inexistencia de la
obligacién, improcedencia de lo pretendido, ineptitud del llamado,

prescripcion, caducidad y la genérica.

Por decisién del Superior, el Juzgado Noveno laboral de Descongestion del
Circuito de Bogots, mediante auto del 7 de mayo de 2014 dispuso la
admision de la demanda respecto de las convocadas LOPEZ Y CiA LTDA.
y A. J. COMPANIA LTDA como integrantes de la UNION TEMPORAL A.
1. LOPEZ — A. J. COMPANIA LTDA.. Notificadas en legal forma y corrido
el traslado de ley, por intermedio de un mismo Curador procedieron a dar
contestacion, manifestando frente a lo pretendido que se atiene a lo probado;

respecto de los hechos sostuvo que Je constan y se atiene a lo probado.

Clausurado el debate probatorio, el Juzgado Primero Laboral del Circuito de

Bogota profirio sentencia el 30 de junio de 2016, DECLARANDO:
existencia de contratos de trabajo respecto de los demandantes Argemiro y
Sail Franco Gémez y Sandra Patricia Cediel Oliveros; responsabilidad
solidaria de Ecopetrol y no probada la excepcion de prescripeion propuesta
por ésta; y, probada la excepcién de prescripeion propuesta por la llamada
en garantia Seguros Generales Suramericana S.A.. NEGO las pretensiones

de la demanda. Impuso costas a cargo de la activa.



Inconforme con la decisién los apoderados de la activa y de Ecopetrol

interpusieron recurso de apelacién. El juzgado concedio el propuesto por la
parte accionante, guardando silencio respecto del propuesto por la
convocada Ecopetrol; no obstante esta situacion, la Sala dard tramite por
economia y celeridad, considerando que se observa que fue interpuesto en

término y se encuentra debidamente sustentado.
FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS:

Sostiene el impugnante Ecopetrol que, el juzgado erradamente concluy6 que
las labores que el contratista ejecut6é a favor de su representada, no eran
extrafias a su objeto social, cuando es totalmente diferente al de la
contratista, desnaturalizandose de esa manera la solidaridad reclamada, pues
ademas no se demostré que las labores realizadas por los demandantes, a las
que la ley ha determinado como propias o esenciales, lo eran de la industria

del petréleo.

Sostiene el impugnante parte activa que, debi6 declararse la existencia del
contrato de trabajo de la demandante Ivonne Paredes, ya que de acuerdo con
la comunicacién enviada por la Coordinacién de Proyectos de la Gerencia
Llanos de Ecopetrol al representante legal de Lopez & Compaiiia Ltda., se

establece dicha vinculacion.

Refiere igualmente el impugnante de la activa, que los demandantes se
desempefiaron como auxiliares de ingenieria, configurandose los
presupuesto previstos en la convencion colectiva de trabajo vigente para el
periodo 1999-2002 para que proceda el reconocimiento de diferencia
salarial, pues los auxiliares antes diferenciados como I, II y III fueron
homologados a AUXILIARES DE INGENIERIJA, por lo tanto el cargo si
existe, contrario a lo afirmado por el juzgado, ademas, el articulado
convencional previé ajuste de las escalas salariales a partir del 1 de enero de
2000, por lo que en estos términos procede igualmente el pago de

diferencias respecto de prestaciones sociales.




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 alguno en la litis, lo
cual amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avista la

estructuracién de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de las impugnaciones, lo primero que se debe dejar en claro
por factor de competencia, en aplicacion del principio de consonancia
previsto en el articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social, el pronunciamiento y decisién en la alzada, recaera unica y
exclusivamente en los aspectos puntuales objeto de inconformidad para los

recurrentes.

Frente al punto de existencia de contrato de trabajo, pretende el impugnante
de la activa que, también se declare entre su representada I[IVONNE
ELIANA PAREDES SEDANO y la UNION TEMPORAL A. J. LOPEZ - A.
J. COMPANIA LTDA., conformada por las convocadas LOPEZ Y CIA
LTDA.y A. I COMPANIA LTDA, sustentado en comunicacién enviada por
el coordinador de proyectos de la también convocada ECOPETROL al gerente
de LOPEZ Y CiA LTDA., quien era una de las sociedades conformantes de la
referida uni6n temporal (fls. 119-120 del cuaderno 1 del juzgado), por lo que

en esos términos, no puede tener vocacion de prosperidad.

El documento a que hace alusion el impugnaﬁte, no deviene de la autoria de
quien fungia como representante legal de la unién temporal, ni de ninguno
que ostentara esa condicién en las sociedades que lo integraban, para
endilgar que lo expresado en él las obligue, pues es sumamente claro que
quien hace la manifestacion es un tercero ajeno al vinculo contractual que

hubiesen tenido esas sociedades en forma independiente o a través de la

unién conformada.



En esos términos, es preciso reiterar que para derivar los alcances que

pretende el impugnante sobre la existencia de un contrato de trabajo de su
representada con las convocadas como integrantes de la union temporal que
fungié como empleadora, tenia que haber sido expedido por alguna de ellas,
pues sélo asi podria configurase los elementos que estructuran la confesion

en su contra.

Aunque lo expresado constituiria razon suficiente para declarar
indemostrada la relacién laboral reclamada, no sobra precisar que del
pretendido documento, tampoco se puede derivar los alcances que pretende
el impugnante, pues si bien este hace alusién a Ivonne Eliana y a otras
personas como trabajadores, no significa que les reconozca esa condicion,
simple y llanamente expresa que entre el grupo de trabajadores contratados
por la unién temporal para la ejecucion de una obra para Ecopetrol, se
encuentra las personas que alli se relacionan, las cuales refiere con nombres
propios, pero ello con ocasion de la peticién que en nombre de la citada y de
otro grupo de personas elevo el también hoy apoderado dentro de la presente
accién, pues es sumamente claro que Ecopetrol como contratante de la obra
ejecutada por la union temporal, no tenia conocimiento de cual era el
personal contratado por €sta, como en forma clara asi lo expresa en su
escrito de contestacién de demanda argumentando en su defensa el

desconocimiento de cualquier vinculo de los demandantes con la unién

temporal.

En relacién con la inconformidad de diferencia salarial que reclama el
impugnante de la activa para sus representados Argemiro y Saul Franco
Gémez, en la forma como se encuentra planteada tampoco tiene vocacioén de

prosperidad.

En los contratos de trabajo de los citados, el salario quedé estipulado en la
suma diaria de $26.949, y para lo que interesa en la alzada, “SALARIOS
CONVENCIONALES”, lo que significa que dicho emolumento, debia

reconocerse finalmente conforme lo previsto en el articulo 125 de la



convencién colectiva de trabajo vigente para el periodo 1999-2000 en

Ecopetrol, el cual para los trabajadores alli referidos que desempefiaban
funciones no especificadas o establecidas en las escalas convencionales,
establecié politica de asimilacion de cargos de acuerdo con el escalafén
previsto en la convencién, que de comun acuerdo estableciera la Empresa y

Sindicato.

En desarrollo del aludido precepto extralegal, se elabord el “ANEXO
UNICO - Escaiafén Convencional”, donde aparece la denominacién del
“Nuevo Cargo”, “Grupo nuevo Escalafon” y la “Denominacién actual
Cargo”, que para el caso que ocupa la atencion (folio 449 del primer
cuaderno del juzgado), quedé asi en su orden: AUXILIAR INGENIERIA 1
_ 7 - AUX. I INGENIERfA; AUXILIAR INGENIERIA II - 6 - AUX. II
INGENIERIA; AUXILIAR INGENIER{A III - 5 - AUX. IIl INGENIERIA
CADENERO.

De igual manera se establecié para esa homologacién de cargos, las
“RATAS SALARIALES” de los afios 1999 y 2000 (folios 472 y 509 del
primer y segundo cuaderno del juzgado, respectivamente), éste Gltimo, el
que interesa para el asunto objeto de analisis, fijo los siguientes salarios

diarios, $31.139, $30.569 y $29.825, respectivamente.

Lo anterior significa en forma clara sin lugar a dubitacién alguna y contrario
a lo planteado por el impugnante, que el cargo de auxiliar de ingenieria se
encuentra clasificado, diferenciado y categorizado, desconociéndose las
funciones o actividades que corresponden a cada uno de ellos como las
ejecutadas o realizadas por los demandantes, luego en esos términos, no se
puede determinar a qué rata o rango salarial puede asimilarse el cargo
genérico de “auxiliar de ingenieria” para el que fueron contratados los
demandantes que relaciona el impugnante, y era carga probatoria de la
activa acreditar uno y otro aspecto para derivar el efecto juridico que
reclama, como lo dispone el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil,

habiéndose sustraido de esa carga procesal, limitandose a efectuar

conjeturas infundadas.
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Aunque lo analizado constituye razén suficiente para declarar la

improsperidad de lo planteado por el impugnante frente al diferencia salarial
deprecada, resulta oportuno resaltar, que la empleadora dio cumplimiento a
lo pactado como salario en el contrato de trabajo acatando lo preceptuado en
la convencién colectiva de trabajo vigente en Ecopetrol para el periodo
1999-2000, pues si bajo ese epigrafe se estipula la suma diaria de $26.949,
lo cierto es que el salario mensual para el caso del demandante Argemiro
Franco Gémez, reconocia un salario mensual de $894.750 como lo reporto
la empleadora en la “SOLICITUD DE AF ILIACION AL SISTEMA
GENERAL DE RIESGOS PROFESIONALES” del ISS y el
“FORMULARIO DE VINCULACION O ACTUALIZACION AL
SISTEMA DE PENSIONES” del ISS (folios 516 y 518 del segundo
cuaderno del juzgado, respectivamente), que corresponde al salario diario de
$29.825 previsto en las “RATAS SALARIALES” del afio 2000 para el
“Nuevo Cargo” de AUXILIAR INGENIERIA III antes AUX. III
INGENIERIA CADENERO con “Grupo nuevo Escalafén” 5, de donde
deviene concluir la misma suerte para el demandante Saul Franco Gémez,
pues como se indico, teniendo la carga de la prueba, se limit6 a reclamar un
diferencia salarial, bajo el tinico argumento de la suma fija estipulada en el
contrato, cuando en el salario a retribuir se fijaron otras condiciones, de las

cuales no existe prueba que la empleadora se haya sustraido.

En relacién con la inconformidad planteada en la alzada por Ecopetrol,
tampoco tiene vocacion de prosperidad, considerando que la responsabilidad
solidaria prevista en el articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, para el
beneficiario del trabajo o duefio de la obra de las obligaciones que emanan
del contrato de trabajo frente al contratista como verdadero empleador, para
el caso de las personas juridicas, no se limita a la similitud de objetos
sociales entre contratante y contratista, como lo quiere hacer ver el
impugnante, y catalogar de no ser asi, que se trata de labores extrafias a las
actividades normales de la empresa o negoci6, pues conforme la reiterada y
pacifica jurisprudencia del Maximo juez del trabajo frente al tema y lo

considerado por el Maximo juez constitucional al declararla exequible, lo



que deriva la responsabilidad solidaria, es que la actividad desplegada por el

contratista o el trabajador contratado para ejecutarla, no sea ajena o extrafia,
y para ello debe observar que aquella sea conexa o afin o guarde relacion
con el giro de actividades para el logro o desarrollo del objeto econdmico

del beneficiario del trabajo o duefio de la obra.

Ha expresado igualmente el Méximo juez del trabajo frente al tema que, la
aludida responsabilidad solidaria surge para el beneficiario del trabajo o
duefio de la obra, cuando aquella es imprescindible y especifica para el logro
de su objeto o actividad econémica, lo que significa que, la obra contratada
resulte necesaria para el logro efectivo del giro normal de su negocio o

actividad econdmica ordinaria.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia maneja la tesis que, cuando
la obra es imprescindible y especifica para la consecucion del fin propio y
perseguido para el cumplimiento éptimo de la actividad del beneficiario, es |
decir, que hace parte indispensable de la unidad técnica, la entidad
contratante se convierte en responsable solidaria de las obligaciones

laborales del contratista.

Bajo estos alcances, es claro pregonar responsabilidad solidaria de Ecopetrol
por cuanto la obra ejecutada por el contratista para el cual laboraron los
demandantes, es imprescindible y especifica para la consecucién o logro del
giro de su actividad, como lo deja en evidencia la “ORDEN DE TRABAJO
DPROT-012-2000” (fl. 75 del cuaderno 1 del juzgado), la cual tuvo como
objeto la realizacién de obras civiles para el manejo y control ambiental en
las estaciones de recoleccion Apiay y Suria de la gerencia llanos, actividad
de recoleccion por parte de Ecopetrol, que de acuerdo con lo previsto en el
numeral 5 del articulo 1 del Decreto 2719 de 1993 en concordancia con el
articulo 1 del Decreto 284 de 1987, constituye una labor propia y esencial de
la industria del petréleo, y la actividad desplegada por el contratista, a su
vez, como se indico, resulta imprescindible y especifica para la consecucion
o logro de su actividad economica, con sujecion a la regulacion legal sobre

mitigacién del impacto ambiental, previsto para este tipo de actividades.



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: CONFIRMAR la sentencia de primera
instancia, en lo que fue objeto de inconformidad para los impugnantes. Sin

costas en esta instancia.
Esta sentencia se notificara por EDICTO.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrada
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LILLY YOLANDA VEGA BLANC 7
Magistrada

G

IS AGUSTIN VEGA GARVAJAL
Magistrado



Q’Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

“En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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
grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica demandada

frente a la sentencia proferida el 21 de mayo de 2019, por el Juzgado Cuarto

Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad de la afiliacién efectuada el 28 de
enero de 1999 con la AFP Proteccién S.A., que como consecuencia de ello
se declare nulo el traslado efectuado a la AFP Old Mutual Pensiones y
Cesantias S.A., se ordene el traslado de los aportes pensionales a

Colpensiones y se active su afiliacion a esta entidad.



Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que

efectué se encontraba afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida que administra actualmente Colpensiones hasta el mes de enero de

1999 cuando se traslado a la AFP Proteccion S.A.

Indicé que a la fecha de presentacién de la demanda se encuentra afiliada a la
AFP Old Mutual S.A., la que efectud una simulacién en la que concluyé que
la edad de 60 afios podria acceder a una pension de $2°473.000,00 bajo la
modalidad de retiro programado y que en el mismo estudio se informé que su

ingreso base de cotizacion corresponde a la suma de $10°552.137,00.

Una vez notificadas, las demandadas dieron respuesta a la demanda en forma
oportuna en oposicion a todas las pretensiones. Colpensiones propuso las
excepciones de imposibilidad de declaratoria de nulidad de traslado y
ausencia de vicios del consentimiento en la suscripcién del contrato de

afiliacion, buena fe y prescripcion.

Por su parte la demandada Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. propuso en
su defensa las excepciones de prescripcion y cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion.

Finalmente la AFP Proteccion S.A., propuso las excepciones de inexistencia
de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion y traslado

de la totalidad de los aportes a Old Mutual.

Frente a dichas stplicas, la aquo declaré la nulidad de la afiliacién de la
demandante al régimen de ahorro individual, para lo cual, acogiendo el
criterio sentado por la maxima Corporacién de Justicia Laboral, adujo que
en tanto se afirmé por la demandante que no se le suministro la informacién

completa y veraz de su traslado, le correspondia a la demandada AFP



Proteccién acreditarla, pero que como no existia medio de prueba que

acreditara tal situacidén, era procedente acceder a las pretensiones y en
consecuencia ordenar a la demandada Old Mutual Pensiones y Cesantias
S.A. trasladar los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual de
la demandante a Colpensiones y ordend a esta ultima entidad aceptar el

traslado al régimen de prima media con prestacién definida.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicién de garante, se dispuso la
remisién del presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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 prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méxima 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 obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que

en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion



definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas

implicaciones puede inducir a error ante la mera informaciéon de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,
radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',
posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es 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 brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
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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 emplearia, en este caso la AFP. Su
raciocinio fue el siguiente:

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad. el incumplimienio integro de los deberes de informacion que les ataiie 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 actué diligentemente, no solo por la propia
imposicion que trae consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien 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
dnicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada
correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del
referido articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de probar que su actuacion
estuve revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que presta un servicio piblico, no solo por la
obligacion impuesta por el Estatuto Organico 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 liene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no
se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con Ia evidencia de que la asesoria brindada era clara, comprensible y
suficiente para la qfiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un docimento, no es prueba real sobre que la
informacién plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera las pautas para que se adoplara una decision completamente fibre.
en las voces del referido articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en
el formulario de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre. esponidnea
y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este.
particularmente del régimen de transicién, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes manifiestan su interés
de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen de transicion: la Sala en la sentencia CSJ SL,
3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que
pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los apories que
alli se realizartan, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de
esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplio 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 brindé a la actora una informacion, clara, comprensible y suficiente. que le permitiera discernir sobre las
consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen de transicion. ejercicio y asesoria que no requeria de mayores
proyecciones financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, previsia en el articulo 12 del A cuerdo 049 de 1990, pues
contaba con mds de 500 s cotizadas al ISS al o de configurarse el traslado de régimen pensional.”.




pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la

carga de la prueba se invierte en favor del afiliado, tal como lo sefial6 la
servidora judicial de primer grado; 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, es que
las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El sé6lo 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 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 la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debid
consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion

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

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer

un formulario de vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacion del
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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
obligaciéon de informar “...desde la antesala de la afiliacién 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 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 adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo que

se ha de modificar 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. y en
consecuencia a Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., a efectos de
mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad, 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.

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; 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 explic6 que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometio el error; de suerte que es la AFP Old Mutual S.A quien
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los
deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administraciéon y demas
presupuestos existentes en el RAIS 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.

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 declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdémicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionard el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin lugar a la imposicién de condena en
costas en esta instancia dado que el conocimiento de la decisién de primera

instancia se asumi6 en el grado jurisdiccional de consulta.



DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al de
Ahorro Individual por Solidaridad de la demandante, de conformidad con
las consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO AUTORIZAR a
COLPENSIONES para 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 en lo demas la
sentencia recurrida. CUARTO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta

instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LU TEL NTO

Magisyrada

CoaN 4 —

LILLY YOLANDA VEGA B (0]
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CA§VAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
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Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C,, el dia previamente sefialado 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 Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad ptblica
demandada, frente a la sentencia proferida el 2 de agosto de 2019, por el

Juzgado 8° Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la ineficacia de su traslado a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, asi como el traslado horizontal respecto de la
Administradora de Fondos de Pensiones y cesantia Proteccion S.A., a
devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su

afiliacion, conforme lo dispone el articulo 1746 del C.C. y las costas del

proceso.



Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que

naci6 el 5 de enero de 1962, por lo que al momento de radicar la demanda
cuenta con 55 afios de edad; que estuvo afiliado a Cajanal por el periodo
comprendido entre el 7 de abril de 1981 y el 18 de noviembre de 1994, por
cuanto efectud traslado a la AFP Colfondos S.A., quien le asegurd que el ISS
iba hacer liquidado y sus aportes estarian en riesgo, aunado, con que podria
pensionarse de forma anticipada y con una mesada pensional superior, no
obstante, no se le informé acerca de las desventajas de la afiliacion al RAIS;
que se trasladé a Proteccion S.A. en el mes de noviembre de 1996, bajo el
sustento que se reconoceria la prestacion a la edad de 57 afios, no obstante,
retorno a Colfondos S.A. en el mes de marzo de 2002; que la actora ha
cotizado un total de 1869 semanas, reflejado en un capital acumulado por la
suma de $252.600.223, calculandose una mesada pensional por la suma de
$989.753, sin embargo, en el RPM la mesada pensional ascenderia a la suma
de $2.140.479, con una tasa de reemplazo del 80%; que presento solicitud de
nulidad de traslado ante Colpensiones el 17 de mayo de 2017, la que fue
negada en la misma data; asi mismo, present6 solicitud de nulidad ante
Colfondos S.A. el 9 de agosto de 2017 y que fue reiterada a Colpensiones el
11 de septiembre de 2017.

Frente a dichas suplicas, la aquo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante de forma directa ante Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, asi como, respecto de cualquier afiliaciébn surgida con
posterioridad al 18 de noviembre de 1994, por cuanto no se logré acreditar
que la demandada administradora de pensiones privada le hubiera
suministrado la informacién necesaria y precisa para que la demandante
pudiera establecer cual de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
junto con los frutos, bonos e intereses generados en su cuenta de ahorro
individual, conforme con lo dispuesto en el articulo 1746 del C.C,

disponiendo que Colpensiones acepte el traslado y tenga en cuenta los



dineros puestos a su disposicion, para efectuar el computo respectivo en la

historia laboral.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacion ostenta la condicion de garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remiti6 el presente asunto a esta

Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

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 prestacidn definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méaxima Corporacion del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya
que es obligacidon 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 quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

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

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

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el
deber de probar que su actuacién estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe
propias de una entidad que presta un servicio publico, no solo por la obligacién impuesta por
el Estatuto Orgadnico 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 la veracidad y atendiera las
pautas para que se adoptara una decision completamente libre. en las voces del referido
articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio
inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de
ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente
del régimen de 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 transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad.
46292, determiné que no solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda
el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con
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
declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplic los minimos de transparencia, y de contera. sirven
de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente
omiti6 acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion,
clara, comprensible y suficiente. que le permitiera discernir sobre las consecuencias del
traslado, en especial sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no



posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es 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 este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos ¢ implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El sdlo 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.

requeria de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora,
en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los requisitos legales
para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990.
pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado
de régimen pensional.”.



Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Colfondos

S.A. Pensiones y Cesantias y la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccion S.A., debieron 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.

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 situacién laboral de la accionante,

podia materializarse.

De otra parte, interesa tener en cuenta que aun cuando al momento del
traslado la demandante se encontraba afiliada a la Caja Nacional de
Prevision Social —Cajanal EICE—, también lo es, que con ocasién a la
liquidacién de aquella entidad, se dispuso en el articulo 4° del Decreto 2196
de 2009, el traslado de sus afiliados al Instituto de Seguro Social -ISS-,

entidad que a su vez fue remplazada por la hoy demandada Colpensiones.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
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 ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias y la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccién 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 o0 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.

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 explic6 que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que 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, debera
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto

de los aportes realizados por la actora.

En las condiciones analizadas, st bien en virtud de los efectos de la
declaratoria de nulidad de traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, en principio podria pensarse que la demandante quedaria
validamente afiliada a CAJANAL, en virtud de la liquidacién de esta
tltima entidad y la orden perentoria de trasladar sus afiliados al extinto

Instituto de Seguros Sociales, resulta procedente ordenar a la Colfondos




S.A. Pensiones y Cesantias efectuar el traslado de la totalidad de los

aportes realizados por la demandante en su cuenta de ahorro individual a la
demandada Colpensiones, tal como fue ordenado por la falladora de primer

grado.

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

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en primera instancia, dada la
absolucién impuesta por la falladora de primer grado y sin ellas en el grado

jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR el fallo proferido, en el sentido de AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho

pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la



parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de
primer grado en lo demas. TERCERO. SIN COSTAS en primera
instancia, ni en el grado jurisdiccional de consulta. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.

-

L
LU TE ASQUEZ SARMIENTO

Magistrada

Lo, G

LILLY/YOLANDA VEGA BLANC
Magistrada

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



LI"'Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C,, el dia previamente sefialado 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 grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica
demandada, frente a la sentencia proferida el 12 de diciembre de 2019, por

el Juzgado 8° Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la ineficacia de su traslado a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, a devolver a Colpensiones todos los valores que

recibié con motivo de su afiliacién y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmo6 que

naci6 el 12 de junio de 1956, afilidndose y manteniéndose en el RPM por el



periodo comprendido entre el 4 de febrero de 1985y el 28 de diciembre de

1996; que el 10 de enero de 1997 se trasladé a la AFP Colfondos, acreditando
cotizaciones por 1.436 semanas en su vida laboral; que al momento de
efectuarse el traslado no fue como ocasién de una decisién informada, ya que
no se le indicé las consecuencias del cambio de régimen; que elevo peticion
ante Colfondos mediante el cual solicité copia del formulario de afiliacion,
informacién de las variables para el reconocimiento de la prestacion y
proyeccion de la mesada pensional el 22 de enero de 2018, la que fue resuelta
mediante oficio de fecha 2 de febrero de 2018, en la que se indicé que el hoy
demandante suscribi6 el ermulario el 10 de diciembre de 1996 y la mesada
pensional a la edad de 62 afios ascenderia a la suma de $2.447.436, no
obstante, la mesada pensional en el RPM seria por el monto de $5.190.396;
que se elevd derecho de peticién ante la administradora privada el 16 de
marzo de 2018, en el que solicitd se aportaran los documentos mediante los
cuales se brindé la informacion, asi como, peticion de nulidad de traslado, la
que fue resuelta el 5 de abril de 2018 y en la que se informé al actor que la
informacién para la data de traslado era verbal, por lo que no habia
documento alguno que soportara la misma; que el 16 de marzo de 2018
radicé peticién ante Colpensiones de nulidad de traslado, la que fue negada

en la misma fecha.

Frente a dichas suplicas, la aquo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por el accionénte de forma directa ante Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, ante la falta al deber de informacion, por cuanto no se logré
acreditar que la demandada administradora privada le hubiera suministrado
la informacién necesaria y precisa para que el demandante pudiera
establecer cuél de los dos regimenes pensionales era mas favorable, junto
con los frutos, bonos e intereses generados en su cuenta de ahorro
individual, conforme con lo dispuesto en el articulo 1746 del C.C,,

disponiendo que Colpensiones acepte el traslado y tenga en cuenta los



dineros puestos a su disposicion, para efectuar el computo respectivo en la

historia laboral.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacién ostenta la condicion de garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del CP.T. y S.S. se remiti6 el presente asunto a esta

Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

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 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.



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 reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

' “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién por parte de {as AF Py 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 AF P. Su raciocinio fue el siguiente:

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

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio publico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 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 pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacién que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensiond, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
wrasladarse, 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 declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas,
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 quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, previsia en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento
de configurarse el traslado de régimen pensional.”.




-----

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 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, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar 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 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 all
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, debi6 consignar en el formulario de afiliacion
las posibilidades del futuro derecho pensional del demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.



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 explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacién de informar “..desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinaciéon 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 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 afiliacién 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 Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, a efectos de mantener intangible la vinculacion
en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que
ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues contrario a
lo que insinvan las encartadas 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 conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

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

que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la

entidad que 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 computo de las semanas cotizadas, respecto

de los aportes realizados por el actor.

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

adicionars el fallo de primer grado en dicho sentido.



Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin Costas en primera instancia, dada la

absolucion impuesta por la falladora de primer grado frente a dicho

concepto y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.
DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
ADICIONAR el fallo proferido, en el sentido de AUTORIZAR
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. TERCEROQO. COSTAS sin ellas en primera
instancia, ni en el grado jurisdiccional de consulta. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.

()

LILLYW}\]OLANDA VEGA BLANC B
Magistrada

e
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AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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ACTA DE SALA

Bogots, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 39 Laboral
del Circuito de Bogots, el 27 de septiembre de 2019; asi como el grado

jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad plblica demandada

Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, previa declaraciéon de la nulidad o ineficacia de su afiliacién o
traslado a la AFP Proteccion S.A.; que se declare siempre ha
permanecido en el régimen de  prima media con

prestacion definida sin solucién de continuidad, se ordene a la demandada



AFP Proteccion S.A. a devolver las sumas de dinero, bonos, cotizaciones,

recibidas por concepto de aportes obligatorios y rendimientos devengados
durante todo el tiempo en que dichas sumas de dinero estuvieron en poder
de dicha administradora y se condene a ésta misma al reconocimiento y
pago de perjuicios morales y se ordene a la demandada Colpensiones a

reactivar su afiliacién y recibir.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicité se declare la inexistencia
del acto mediante el cual se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad y como consecuencia de ello se declare que siempre ha

permanecido en el régimen de prima media con prestacién definida.

En lo que interesa al tramite de la alzada, como sustento de sus
pretensiones, afirmé que se afilié al régimen de prima media con prestacion
definida que administra actualmente Colpensiones en el afio 1983 hasta el
afio 1994, cuando al hacérsele creer que el régimen de ahorro individual con
solidaridad era mdas beneficioso que aquél en que se encontraba afiliada

decidio trasladarse.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda
oportunamente en oposicion a todas las pretensiones. Colpensiones propuso

en su defensa las excepciones de inexistencia del derecho reclamado, buena

fe y prescripcion.

Por su parte la demandada Proteccion S.A. propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
prescripcién, cobro de lo no debido por inexistencia de causa e inexistencia

de la obligacién, buena fe y compensacion.



Frente a dichas suplicas, la aquo declar6 la ineficacia del traslado efectuado

por la accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A., la condend a transferir todas las sumas de dinero que
existian en la cuenta de ahorro individual de la demandante junto con los
rendimientos y comisiones de administracion, sin que le sea dado descontar
alguna suma por concepto de riesgos de invalidez y sobrevivencia, y

ordené a Colpensiones asi mismo a recibirlas y reactivar la afiliacién.

Para arribar a la anterior conclusién considerd en esencia que la demanda
Proteccién S.A. incumplié con la obligacién de brindar la informacién clara,
oportuna y eficiente a la demandante al momento en que se efectud el
traslado de régimen, tal como se le imponia en ese momento la propia Ley

100 de 1993 y el Estatuto Financiero.

Inconformes con la anterior determinacion, los apoderados de las
demandadas Proteccién S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de

apelacién, los que fueron concedidos en la oportunidad legal correspondiente.

El apoderado de la demandada Proteccion S.A. solicit6 se revoque la decision
de primer grado Unica y exclusivamente en lo referente a la obligacion que se
le impartié a su representada de realizar la devolucién de los gastos de
administracién; solicitud que sustenté en lo previsto en el articulo 1746 del
Cédigo Civil, el cual prevé como uno de los efectos de declaratoria de la
nulidad que cada una de las partes tiene la obligacién de asumir las pérdidas
de la declaratoria de la nulidad; y en consecuencia en este caso era necesario

que la hasta entonces afiliada asumiera los gastos de administracion que

fueron manejados por su representada.

Por su parte la apoderada de Colpensiones, sustenté su recurso de apelacion

solicitando que se revoque la decisién de primera instancia y en su lugar se




absuelva a su representada de todas y cada una de las pretensiones, ya que se

evidencio la falta de solicitud de informacion por parte de la demandante y
asi como se evidencia que ella se vincul6 a la AFP Proteccién a partir del afio
1994, se encuentra ratificada tacitamente su deseo o su voluntad de efectuar
la afiliacion y el traslado por parte del ISS a la AFP, en su debida
oportunidad de forma espontanea libre y voluntaria, ratificando asi su
afiliacién, siendo la misma valida conforme lo dispone el Articulo 1754 del
Cédigo Civil toda vez que incluso en el momento o previo a firmar el
formulario de afiliacién al RAIS, tuvo la oportunidad de hablar con un
Asesor sin que presentara alguna intencion de retractarse o de no efectuar su

afiliacién al dicho régimen.

Asi mismo indic6 que dado que la afiliacion se realizo en el afio 1994, ha
transcurrido mas del término trienal de que trata la normatividad en los
articulos 488 del CST y 151 del CPL, y asi como el término que establece el

articulo 1750 del Cddigo Civil para rescindir de los contratos.

Finalmente indicé que no se evidencia ninglin vicio del consentimiento ni
induccion al error por parte de la AFP y en consecuencia resulta valido el

contrato de afiliacion efectuado.

Inconformes con la anterior determinacion, las apoderadas de las demandadas
Proteccion S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion, los que

fueron concedidos en la oportunidad legal correspondiente.

La apoderada de Colpensiones, adujo que se debia tener en cuenta que la
demandante no se encontraba ante un derecho adquirido o una expectativa

legitima y que tampoco es beneficiaria del régimen de transicion.




Agregd de otra parte, que no se demostré la existencia de vicios del

consentimiento y que por €l contrario con la documental aporta se establece
que el traslado se realizé de manera libre y voluntaria; circunstancia que a su

juicio se ratificé con la decision de permanecer el RAIS por mas de 25 afios.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, 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 prestacién definida administrado por Colpensiones y de ser asi, si la
demandada AFP Proteccién se encuentra obligada a trasladar el valor de las

cuotas de administracion.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio

suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya



que es obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,

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

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

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

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio piblico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (3) 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 CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monio 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 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



posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

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

pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacidon, 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

contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicién le continuaba o no siendo
aplicable.

En este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omilio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicién, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento

de configurarse el traslado de régimen pensional.”.



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 Proteccion S.A. debi6
consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién

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

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

reconocimiento pensional con base en la situacién laboral de la accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacidn de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion de la ineficacia con los efectos de la nulidad,
pues adoctriné 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 Proteccion S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiaria del
régimen de transicién, pues contrario a lo que insintian las encartadas los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente
adicional y no podria hacerlo si se tiene en cuenta que el deber de
informacion lo tienen las adminitradoras de fondos de pensiones sin

distincidn a la condicion de sus afiliados.

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; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometi6 el error; de suerte que es la AFP Proteccion S.A quien
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los
deterioros y como las cosas vuelven a su origen, de tal manera que no es

procedente autorizar la retencién de las cuotas de administracion como lo

plantea el recurrente.




"

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
econdémicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionari el fallo de primer grado en dicho sentido.

De igual forma, tampoco se puede acoger el dicho de la encartada
Colpensiones referente a que no es posible el traslado decretado por faltarle
menos de 10 afios a la demandante para adquirir el derecho pensional, por
cuanto lo pretendido es la ineficacia de la afiliacion, que origina que las
cosas vuelvan a su estado inicial, por lo que dicha prohibicién no se

materializaria de forma alguna.

Finalmente, se reitera, que si bien la apoderada de la encartada afirmé que
el deber de informacién se brindé al momento de efectuarse la afiliacion de
la demandante, también lo es, que dicho afirmacién se queda sin sustento
probatorio alguno, ello con ocasion de la inversion de la carga de la prueba
y con la falta de su deber legal consagrada en el articulo 167 del C.G.P,,
por lo que debid acreditar su dicho, situacién que ocurre en la misma
forma, respecto al buen consejo como asi lo determina la pasiva, ya que

tampoco se acreditd situacion alguna al respecto.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en esta instancia a cargo de la

demandada Proteccion 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 Ia
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO. COSTAS en esta
instancia a cargo la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., para su tasacién

incliyanse como agencias en derecho la suma de $600.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE .

/2
LUCY STELLA YASQUEZ SARMIENTO

Magistrdda
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LILLYAYOLANDA VEGA BLA

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogot4, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

Discutido y aprobado en sesién de la fecha segiin consta en Acta N°

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogot4 D. C., el dia previamente sefialado para llevar a cabo la presente

audiencia dentro del proceso de la referencia, surtido el traslado previsto en el
articulo 15 del Decreto 806 de 2020 y previa discusion y aprobacion del
proyecto presentado, la Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que

conforman la Sala de Decisién, la declar6 abierta y procede a proferir la

- siguiente,
PROVIDENCIA:

Resuelve la Sala el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado la parte
ejecutante contra el auto proferido por el Juzgado Veintinueve Laboral del
Circuito de Bogota el 30 de septiembre de 2019, mediante el cual resolvio

negar la medida de embargo solicitada sobre unos bienes inmuebles.



ANTECEDENTES:

El juzgado mediante la providencia impugnada neg6 la solicitud de embargo
de los bienes inmuebles indicados por el impugnante, al considerar que de
los certificados de tradicién y libertad de cada uno de ellos, los titulares de
la propiedad eran personas diferentes a la demandada en el proceso

ordinario y que suscribid el acuerdo conciliatorio que le puso fin.
FUNDAMENTOS DEL RECURSQO:

Sostiene el impugnante que en los certificados de tradicion y libertad de los
inmuebles sobre los cuales se solicita la medida de embargo, aparecen como
propietarios personas naturales que a su vez son socios de la sociedad de
demandada, ademds, una de ellas actué como representante legal en la
suscripciéon del acuerdo conciliatorio, los que lo convierte solidariamente
responsables como lo establece el articulo 36 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, citando ademds pronunciamiento de constitucionalidad y de

Supersociedades.

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo normado en el numeral 7 del articulo 29 de la Ley 712 de 2001,
modificatoria del articulo 65 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social, en concordancia con lo previsto en el articulo 30 de la Ley 712 de
2001, que adiciond el articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social, el pronunciamiento y decisién en la alzada, recaera {inica

y exclusivamente al aspecto puntual objeto de inconformidad para el

recurrente.



Conforme lo normado en el articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, los

socios son solidariamente responsables de las obligaciones que emanan del
contrato de trabajo hasta el limite de su particién o aporte social, Unica y
exclusivamente cuando se trate de sociedades de personas, regulacion
suficientemente clara que no admite interpretacion en ningun sentido, y ese
ha sido el alcance que de vieja data a sostenido el Méaximo Juez del Trabajo

en reiterada y pacifica jurisprudencia.

No obstante, para que esa regulacién positiva del trabajo produzca ese
efecto, debe mediar declaracién que asi lo establezca, considerando que la
condicién de socio por si sola no deriva responsabilidad, ya que para ello se
requiere previamente determinar si efectivamente se ostentaba esa condicion
durante la vigencia del contrato de trabajo, presupuesto que a la postre
irroga la responsabilidad solidaria, ya que es sumamente claro que esa
condicion tiene otra finalidad y régulacién, sélo que por el caracter tuitivo
de los derechos laborales, les impone esa responsabilidad solidaria para
garantizarlos, de suerte que para llegar a esa conclusién, debe mediar
decision judicial que asi lo establezca, en desarrollo del precepto Superior
del debido proceso que garantiza a su vez los de contradiccion y defensa,
cuando por esa condicién se les demande el reconocimiento de obligaciones
laborales, ya que en principio sélo corresponde satisfacer a la persona
juridica que conforman por su condicién de verdadera empleadora, en virtud

de la autonomia e independencia frente a sus asociados.

Siendo la persona juridica auténoma e independiente de sus socios, €s
también claro, contrario a lo argiiido por el impugnante, que el hecho de que
una de sus socias sea a su vez representante legal de la misma, deba
responder de las obligaciones de aquella, pues cuando asi act(ia, no lo hace a
titulo personal, sino como su nombre lo indica y el cargo le impone, en

representacion de la persona juridica, la cual, como se indico, es auténoma €



independiente de sus conformantes, por tanto, con capacidad para adquirir

derechos y contraer obligaciones.

El titulo base de recaudo de la obligacion lo constituye el acuerdo
conciliatorio celebrado dentro del tramite de la actuacién judicial ordinaria,
y en virtud del cual se puso fin a la litis, siendo la persona juridica <<la
tinica convocada>> la que en esa calidad suscribié el acuerdo, por tanto,
conforme lo previsto en el ordenamiento procesal general y del trabajo
(articulos 422 del Cédigo General del Proceso y 100 del Cédigo Procesal
del Trabajo y Seguridad Social), la tinica obligada a satisfacerla; y en esos
términos es igualmente claro que, cualquier solicitud y actuacién que se

vierta para efectivizar su cumplimiento, debe recaer tinica y exclusivamente

respecto a ésta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., RESUELVE: CONFIRMAR el auto impugnado. Sin

costas en el recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

] C,fm@»

LILLY YOLANDA VEGA BLAN —

Magistrada
LUIS AGUSTIN VEGA CERVAJAL
Magistrado




Lj:- Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Bogots, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, surtido el traslado previsto en
el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 y previa discusion y aprobacion del
proyecto presentado, la Magistrada Ponente en asocio de los magistrados
que conforman la Sala de Decisién, la declar6 abierta y procede a proferir

la siguiente,
SENTENCIA:

JAIRO HELY AVILA convocé a CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL - CAR, para obtener mediante los tramites propios de un
proceso ordinario, previa declaracién de nulidad de acta de transaccion y
no solucién de continuidad: pago de salarios y demas derechos legales y
extralegales dejados de reconocer desde la terminacién y hasta que se¢

incluya nuevamente en némina, junto con los aportes a seguridad social;



pago de dotaciones; pago de minusvalia por accidente de trabajo; pago de

perjuicios; indemnizacién moratoria; ultra y extra petita; y, costas del

proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Ingresé a laborar en la CAR en junio de 1983, y en 1993 ingresd a la
organizacién sindical como directivo, y por su actividad, en 1997 empezd a
ser objeto de acoso por parte de la empleadora, sometido a varios traslados
a diferentes municipios, desmejorando sus condiciones laborales,

causéndole perjuicios econémicos, y restringiendo su actividad sindical.

Producto de la imposicién de la empleadora en mantenerlo fuera de
Bogota, continu6 la situacién de acoso, el desprestigio dentro de la
organizacién, y ubicarse en zona rural con su familia, lo que ocasiono
graves complicaciones econoémicas y deterioro de salud, habiendo sufrido
ademas accidente de trabajo. Ademds, la organizacién sindical lo retira
como miembro de su junta directiva, que le causé afectacion psiquica que

requiri6 atencién profesional en salud mental y tratamiento terapéutico.

La empleadora le retuvo el pago de su salario, por lo que elevo el reclamo
correspondiente al igual que de los vidticos que se le adeudaban, los cuales
Je fueron negados manifestindole y poniéndole de presente el acto
mediante el cual se habia revocado su traslado, colocandole de presente
para su firma, una transaccién de terminacion de contrato, negindose
inicialmente, pero después de la asistencia donde la médica de la
empleadora quien le suministré doble dosis de farmacos psiquiatricos,

procedié a suscribirla.



Para el 31 de marzo de 2000 por su condicion de fiscal de la organizacion

sindical, gozaba de fuero sindical, debiendo por lo tanto la empleadora para
interrumpir el vinculo, solicitar permiso al Ministerio del Trabajo, por lo
tanto la aludida transaccién carece de efecto y es inexistente, ademas, por la

absoluta falta de consentimiento del trabajador.

La indemnizacion ofrecida y plasmada en la transaccion no corresponde al
monto minimo de indemnizacién consagrada en la convencion colectiva.

Interpuso accién de tutela, pero le fue negada.

Se le adeuda los salarios de inicios del afio 2000, por cuanto la
investigacién disciplinaria que ocasioné esa situacion, finalizé siendo

resuelta a favor del trabajador.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida inicialmente por el Juzgado Séptimo Laboral
del Circuito de Bogota, mediante auto del 4 de agosto de 2006.
Notificada en legal forma y corrido el traslado de ley, la convocada por
intermedio de apoderado procedi6 a dar contestacion oponiéndose a las
pretensiones; respecto de los hechos manifesté que aceptaba la relacion
laboral y a los demas que no los admitia o que son irrelevantes; propuso

como excepciones de mérito las de cosa juzgada, prescripcién y cobro de

lo no debido.

El apoderado de la activa desisti6 de algunas pretensiones de la demanda
inicial y el demandante actuando en causa propia la reformo planteando

otras, las cuales quedaron como se indico.

Clausurado el debate probatorio, el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito

de Bogotéa profiri sentencia el 12 de agosto de 2915, NEGANDO las



pretensiones al declarar PROBADA la excepcion de prescripcion e

impuso costas a cargo de la activa. La sentencia fue corregida mediante

auto del 9 de septiembre de 2015.

Como la decision fue totalmente adversa al trabajador, y contra ella el
demandante no interpuso recurso sino que realiz6 otras actuaciones, las
cuales fueron objeto de andlisis en alzada mediante providencia del 13 de
marzo de 2016, en ella igualmente se dispuso para evitar mayores
dilaciones que el expediente no se devolviera al juzgado sino que por
Secretaria de la Sala se compensara para surtir el grado jurisdiccional de

consulta, y asi se procede.

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

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

no se avista la estructuracién de causal de nulidad que invalide lo

actuado.

Las pretensiones tienen sustento en el cuestionamiento a la validez del
acta de conciliacién celebrada entre las partes, en la que igualmente la
accionada funda la excepcién de cosa juzgada; se entrard entonces a

determinar la validez del acta de conciliacion celebrada entre las partes.

ACTA DE TRANSACCION. VALIDEZ DEL ACTO.
PRETENSIONES DE LA DEMANDA. EXCEPCION DE COSA

JUZGADA.



La transaccién es un mecanismo de autocomposicién de solucion de los

conflictos directamente por las partes, como lo estatuye el articulo 2469
del Cédigo Civil, definiéndola como “un contrato en que las partes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio

eventual”

El ordenamiento positivo del trabajo consagra la transaccion para dirimir
controversias laborales, como la regula el articulo 15 del Cédigo Procesal
del Trabajo, limitandola a los derechos ciertos e indiscutibles, en cuanto
se trata de minimos de los trabajadores, que por su caracter de orden
publico son irrenunciables. Por tanto, si la transaccion celebrada entre las
partes estd permitida por la ley, el acta celebrada por las partes, en
principio es plenamente valida, ya que igualmente por autorizacion de la
ley sustantiva del trabajo, el contrato de trabajo puede terminar por

mutuo consentimiento.

Se puede pensar en la nulidad o invalidez del arreglo de
autocomposicién, se acredita en su celebracion vicios del consentimiento,
o en su defecto, o la demostracion de objeto o causa ilicita en la
celebracion del acto, en cuanio sea palpable la renuncia por parte del

trabajador de derechos ciertos € indiscutibles.

En lo que respecta a vicios del consentimiento, no existe prueba de que el
acuerdo libre y voluntario de las partes de dar por terminado el contrato
de trabajo por mutuo consentimiento, los adolezca, asi con ese proposito,
la empleadora reconozca el pago de una suma que a titulo de bonificacion

entregara al empleado, como s€ consigno en el acta.

La terminacién del contrato de trabajo por mutuo acuerdo est4 autorizada
por la ley, por esa raz6bn nada impide que trabajador y empleador

acuerden de manera voluntaria y libre finiquitar el contrato de trabajo de



esta forma, asi esa decision esté motivada en algln tipo de contraprestacion

que el dltimo ofrezca al primero, porque €se ofrecimiento tampoco s
contrario a la ley, en la medida de que quien finalmente decide o acepta la
propuesta es el trabajador, manifestando su decision de terminar el contrato
de trabajo, constituyendo este proceder un acuerdo de voluntades para dar

por terminada la relacién laboral que los ata.

No existe constancia que sobre el trabajador se hubiera ejercido algin
tipo de acciéon que afectara su voluntad con implicaciones de viciar su
consentimiento plasmado en el acta de transaccién, y no aparece
acreditada ninguna circunstancia que eyidencie que fue forzado,
presionado, inducido o encontrarse en estado de enajenacion mental al

momento de la suscripcién del acto.

La realidad procesal deja en evidencia que la terminacién del contrato fue
por mutuo consentimiento, conforme quedo expresado en el acta de
transaccién, al reportarle beneficios econdémicos, como ¢&ra el
reconocimiento de una bonificacion, en aras de precaver cualquier

diferencia sobreviviente por la ejecucion y extincion del vinculo.

Los medios de conviccion, valorados en conjunto como lo exige el
ordenamiento procesal legal vigente, permiten concluir sin lugar a
dubitacién alguna, que no existe ninguna de las circunstancias enunciadas
para invalidar el amigable mecanismo que con sujecién al ordenamiento
positivo del trabajo, celebraron véalidamente las partes. La prueba
testimonial evacuada, Util para despejar cualquier duda que dejara
entredicho la manifestacion del trabajador en la suscripcion del acto, no
aporta nada al respecto, pues frente a este punto, se limitan a manifestar,
unos por apreciacion subjetiva de la informacion recibida del propio
actor, otro por su condicién de afinidad <<cufiada>> que de por si deja
en entredicho su version en cuanto para el caso, se limita al sefialamiento

de consumo de medicamentos del actor para la psiquis, y otra por



i
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situaciones ajenas al vinculo laboral, que da version de consumo de los

medicamentos, que si bien refiere entre las causas presuntos problemas
laborales, los basa en la informacién recibida por el propio trabajador.
Ninguno de los testigos dan fe de las condiciones en que se suscribié el

acuerdo entre las partes.

Resulta relevante para concluir que el trabajador no se encontraba
afectado en su psiquis al suscribir el acta de transaccion, el dictamen
médico forense realizado por el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses (folios 382-400 del cuaderno N°2 del juzgado), del
cual se concluye que para la fecha de suscripcién del acta de transaccion,
no presentaba ninguna limitacion mental que le impidiera comprender los
alcances del acto, por tanto, no vislumbra ninguna circunstancia que para
ese momento afectaran su consentimiento. Dictamen proferido por
autoridad competente, que no puede cuestionarse con el pretendido
“Informe de Psiquiatria” allegado por el actor en sus alegaciones,
considerando que el dictamen se surtié con el tramite previsto en la ley
para ese tipo de pruebas, mientras que el aludido informe ni siquiera
puede ser considerado como tal por no reunir las condiciones para que
pueda apreciarse, pues es claro que toda decision judicial debe proferirse

con sujecion a las probanzas oportunamente evacuadas al proceso.

Frente al punto de irrenunciabilidad de derechos ciertos e indiscutibles por
parte del extrabajador, en el documento llamado acta de transaccion no
aparece constancia alguna de que por esta via hubieran renunciado a alguin
derecho generado con ocasion del contrato de trabajo, precisamente porque
el objeto del advenimiento cordial se contrajo Unica y exclusivamente, a la
terminacion del contrato de trabajo por mutuo consentimiento, que ademas

de ser un modo legal, la exempleadora reconocié y pagé una suma a titulo

de bonificacion.



Los anteriores planteamientos dan cuenta igualmente, de la causa y objeto

licito del advenimiento cordial, considerando que la voluntad libre y
espontdnea de las partes, se contrajo Unica y exclusivamente a dar por
terminado el contrato de trabajo que las ataba por mutuo acuerdo, modo de

terminacién del vinculo autorizado por la ley.

Aceptar en las condiciones analizadas los argumentos expuestos en la
accion, cuando para dar resoluciéon al contrato de trabajo por mutuo
disenso, la empleadora ofrecié un monto considerable como bonificacién
o suma para transar las diferencias, sin que ello le hubiera ameritado
reparo al trabajador <<evidentemente le generaba beneficios
econémicos>>, seria desconocer ademéas un postulado de tan altos
alcances como lo es de la “buena fe - lealtad que obliga tanto al

trabajador como al patrono”.

Lo analizado permite concluir, que al no enervarse la validez del acuerdo
celebrado por las partes, ese acto Jes resulta inmodificable produciendo
todos los efectos que con ella se quiso, y como las pretensiones de la
demanda por concepto de salarios y demas derechos legales y extralegales
junto con los aportes a seguridad social se fundan en este aspecto, de ahi
que se reclamen desde la terminacién del vinculo y hasta que se incluya

nuevamente en ndémina, necesariamente la demandada debe ser absuelta

de estas.

INDEMNIZACION DE DOTACIONES, MINUSVALIA POR
ACCIDENTE DE TRABAJO Y PERJUICIOS:

Para abordar el analisis de estos conceptos, s€ debe en primer lugar
determinar su exigibilidad, considerando que la convocada propuso el
medio exceptivo de prescripcion, ya que puede afectar total o

parcialmente las pretensiones relacionadas.



De acuerdo con lo previsto en los articulos 488 y 151 del ordenamiento

positivo y procesal del trabajo, respectivamente, los derechos laborales
prescriben en tres afios contados a partir de su exigibilidad, a menos que
dentro de ese lapso se interrumpa su exigibilidad, y para ello bastara el
simple reclamo recibido por el empleador, y a partir de ese momento
empezard a contar un nuevo término igual al inicial, dentro del cual
debera ejercitarse la correspondiente accion judicial, ya que la figura de

la interrupcién opera por una sola y unica vez.

En el caso que ocupa la atencién, debe declarase probada la excepcion de
prescripcién, ya que entre la fecha de exigibilidad de los derechos
relacionados y presentacién de la presente accion judicial transcurrieron
mas de tres afios: i) se reclama indemnizacién por dotaciones, a mas de
que se trata de un derecho exigible en vigencia del vinculo, entre la fecha
de finalizacién del contrato de trabajo <<31 de marzo de 2000) y de
presentacién de la demanda <<3 de abril de 2006, acta de reparto, folio
191 del cuaderno N° 1 del juzgado), transcurrieron més de seis afios, y no
existe constancia de reclamacién por este concepto para endilgar su
interrupcion; ii) en igual sentido se encuentra inmerso lo reclamado por
concepto de perjuicios, pues no existe ninguna reclamacién en tal
sentido; y, iii) sobre la pretendida indemnizacion por minusvalia al
parecer provocada por accidente de trabajo, pese a que debe entenderse
interrumpida con la reclamacion elevada a la entidad finalizando y
finalizado el contrato de trabajo <<17 de marzo y 6 de junio de 2000>>,
lo cierto es que para la fecha de presentacién de la accion, opero el
fenomeno prescriptivo; se debe sefialar ademds que, frente a este
concepto no se demostré ninguna discapacidad de origen laboral,
considerando que la valoracion efectuada por la Junta de Calificacion

(folios 236-248 del cuaderno N° 1 del juzgado), califico la unica lesion

como de origen comun.



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.- CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, pero por las razones expuestas en esta

providencia. Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia se notificara por EDICTO.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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
grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad piliblica demandada
frente a la sentencia proferida el 28 de mayo de 2019, por el Juzgado 29

Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad de la afiliacién efectuada el 25 de
mayo de 1994 a Colfondos S.A. y como consecuencia de ello se condene a
la demandada Proteccién S.A. a entregar o restituir a Colpensiones los

valores obtenidos por concepto de cotizaciones con todos sus rendimientos.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicit6 se declare la ineficacia e

inoperancia de los efectos realizado del régimen de prima media al régimen




de ahorro individual, al no poderse predicar la existencia de consentimiento

libre, voluntario e informado.

Como sustento de sus pretensiones, afirmd que estuvo afiliada y cotizando a
pensiones al Instituto de Seguros Sociales desde el 18 de enero de 1982
hasta el 25 de mayo de 1994, fecha en la que se trasladd al régimen de
ahorro individual con solidaridad, administrado por Colfondos S.A., sin que
se le hubiere asesorado acerca de los derechos pensiones en dicho régimen,

ni de los riesgos que implicaba dicho cambio.

Indicé que a partir del 11 de septiembre de 2009 se vinculd al fondo privado

Proteccidon S.A.

Una vez notificadas, las demandadas dieron respuesta a la demanda en forma
oportuna en oposicion a todas las pretensiones. Colpensiones propuso las
excepciones de prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido y

compensacion.

Por su parte la demandada Proteccién S.A. propuso las excepciones de
inexistencia de la nulidad alegada por no haber un vicio en el consentimiento,

saneamiento por ratificacion de la nulidad alegada y prescripcion.

Finalmente Colfondos S.A., propuso las excepciones de falta de legitimacion

en la causa por pasiva, prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del

traslado, compensacién y pago.

Frente a dichas suplicas, la aquo declaré la ineficacia del traslado del
demandante al régimen de ahorro individual, se ordené a la demandada
Proteccion S.A. devolver a Colpensiones todos los valores que hubiera

recibido con motivo de la afiliaciéon de la demandante, al considerar en



esencia que se reunian los presupuestos jurisprudenciales para arribar a tal

determinacion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad
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 la remisién del
presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado jurisdiccional

de consulta.

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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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 maxima Corporacién del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya
que es obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con 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 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 en forma mas reciente la sentencia 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

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de informacion que les atafie e

incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado porque la simple manifestacién genérica de aceptar
las condiciones, no era suficiente y, de otro, correspondia dar cuenia de que se actué diligentemente. no solo por la propia
imposicién que trae consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debié empleario 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
tinicamente con Henar 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 ef deber de probar que su actuacion
estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que presta un servicio pablico, no solo por la
obligacién impuesia por el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo
Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe a quien debib emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, 1al circunsiancia 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 gfiliada, 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 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demosirar el opositor con el anuncio inserio en
el formulario de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresu que "Hago constar que realizo en Jorma libre, espontinea
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 decisién...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (3) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuunto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes manifiestan su interés
de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen de transicién: la Sala en la sentencia CSJSL.
3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que
pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacién definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte. la diferencia en el pago de los aportes que
alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia ¢ no de la eventual decisién y obviamente la declaracidn de aceptacion de
esa situacion. Esas reglas basicas, 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 formaio
de traslado, que brindé a la actora una informacién, clara, comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las
consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores
proyecciones financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues
contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de régimen pensional.”.



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 clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccion al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacidén 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 la Sociedad
Administradora de Fondos Colfondos S.A. debi6 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.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino acompafiar esa determinacion del

afiliado con la explicacién 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 situacién laboral de la accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado”, de alli que
ningun reparo le merezca a la Sala la determinacién que en tal sentidd

acogio la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la demandada
Colfondos S.A. y en consecuencia, a Proteccién 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.

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



mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripciéon al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicd que los efectos juridicos de esta declaracidon, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacidn entre el afiliado y la
entidad que cometi6 el error; de suerte que es la AFP Proteccion S.A quien
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los
deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracién y demas
presupuestos existentes en el RAIS 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 autorizacién
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas,
por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional
cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econémicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin lugar a la imposicién de condena en
costas en esta instancia dado que el conocimiento de la decisién de primera

instancia se asumié en el grado jurisdiccional de consulta.



DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido 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 demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decision. SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la
sentencia recurrida. TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en

esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

LUEY STE
Magisfrada

LILLY YOLANDA VEGA BLANC
Magistrada

(p = D
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica
demandada, frente a la sentencia proferida el 4 de octubre de 2019, por el

J uzgédo 24 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 a la AFP Porvenir
S.A., asi como, respecto de los traslados horizontales efectuados por el
actor, a devolver a Colpensiones todos los valores que recibi6 con motivo
de su afiliacién, con todos los frutos e intereses, activando la afiliacion en

dicha entidad y las costas del proceso.



Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que

efectud traslado a Porvenir el 30 de agosto de 1998, sin que se hubiere
brindado la informacién acerca de las condiciones del régimen pensional,
efectuandose nuevos traslados dentro del RAIS a Colpatria S.A. el 25 de
enero de 2000, a Santander el 29 de enero de 2001, a Porvenir S.A. el 21 de
febrero de 2003 y a Colfondos S.A. el 24 de febrero de 2012, no obstante, la
afiliacién primigenia adolece de nulidad, por cuanto no se inform6 acerca de
las condiciones favorables y desfavorables de cada régimen; que se encuentra
afiliado a la AFP Colfondos en donde se pensionaria con una mesada que no
cubre su minimo vital, mientras que la prestacion que seria reconocida en

Colpensiones seria muy superior.

Frente a dichas suplicas, la aquo declard la ineficacia del traslado efectuado
por el accionante a la Sociedad Administradora de F ondos de pensiones y
cesantias Porvenir S.A., ante la falta al deber de informacion, por cuanto no
se logro acreditar por parte de la demandada el suministro de la
informacién necesaria y precisa para que el demandante pudiera establecer
cual de los dos regimenes pensionales era mas favorable, y ordend a
Colfondos Pensiones y Cesantias S.A., la devoluciéon de los aportes
efectuados, junto con los frutos, bonos e intereses generados en su cuenta
de ahorro individual y disponiendo, que Colpensiones debia recibir tales

aportes y actualizar la historia laboral.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacién ostenta la condicién de garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del CP.T. y S.S. se remitid el presente asunio a esta

Corporacién para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.




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

resolver el asunto previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia unicamente 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 decisién completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."



B o .

posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es 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 informacidn 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, es

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacién estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio piiblico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la dfiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de 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 (S) dias hébiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bésicas en cuanto a la calidad de la informacin que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la 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 declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas,
permiten en caso de controversia estimar Si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo

aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco 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.”.




que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al

afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar 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 el demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no €s menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

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

de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacién del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la

obligacién de informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la



determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”;

particularidades que en 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 del 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
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

que se ha de confirmar la decisioén de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi
como a los traslados horizontales a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y
a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicion, pues contrario a lo que insindan las encartadas 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 prescripcién, 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 prescripcién al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicé que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometi6 el error; de suerte que es la 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 computo de las semanas cotizadas,

respecto de los aportes realizados por el actor.

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

adicionars el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en primera instancia, dada la
absolucién impuesta por la falladora de primer grado y sin ellas en el grado

jurisdiccional de consulta.



saneeet

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 el fallo proferido, en el sentido de AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. SEGUNDO. CONFIRMAR la sentencia de
primer grado en lo demas. TERCERO. SIN COSTAS en primera
instancia, ni en el grado jurisdiccional de consulta. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.

LU TEL
L ~
LILLY YOLANDA VEGA BL

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 recurso de apelacion interpuesto por el apoderado del
demandante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 7° Laboral del

Circuito de Bogota, el 7 de febrero de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad o ineficacia de su traslado a la
encartada al RAIS y que en consecuencia el fondo privado en que se
encuentra afiliado tiene la obligacién de trasladar a Colpensiones el valor
de los aportes recibidos por la afiliacién, ordenando a esta Ultima entidad

recibirlo como afiliado del régimen de prima media con prestacion definida



sin solucion de continuidad y se condene a las demandadas al

reconocimiento de perjuicios materiales y morales.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que
se afilié al régimen de prima media con prestacion definida que administra
actualmente Colpensiones en el afio 1979 hasta el afio 1998 cuando se

trasladé al RAIS.

Afirmé que al momento en que se trasladé al RAIS el asesor del fondo de
pensiones Horizonte S.A. no lo asesor6 de manera técnica y adecuada,
explicandole las caracteristicas de uno y otro régimen, ni las formas de

acceder al derecho pensional en las mismas.

Agregd que la afiliacion a la AFP Proteccién se hizo efectiva en el 1° de
diciembre de 1998 y que a partir del 1° de agosto de 2009 se encuentra
afiliado a la AFP Proteccién S.A.

Las entidades demandadas dieron respuesta a la accién en forma oportuna, en
oposicién a las pretensiones. La demandada Colpensiones propuso las
excepciones de carencia de causa para demandar, prescripcion, buena fe,

inexistencia del derecho reclamado y compensacion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.,
propuso en su defensa las excepciones de validez de la afiliacién al RAIS con
Proteccién, inexistencia de perjuicios materiales y morales, buena fe,

prescripcion e inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho.

Frente a dichas suplicas, el aquo absolvi6 a las encartadas de todas las

pretensiones reclamadas en su contra, al considerar en esencia que si bien




desde la propia implementacién del RAIS los fondos de pensiones al

momento del traslado tienen la obligaciéon de suministrar informacién
suficiente y transparente, también lo era que en el asunto la AFP Proteccion
S.A. realizé una reasesoria informandole que lo mejor para su futuro
pensional serfa su traslado al régimen de prima media, sin embargo el

accionante tomo la determinacion de continuar en el RAIS.

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado del demandante
interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en la oportunidad legal

correspondiente.

Solicita el recurrente se revoque la decisién de primer grado, en tanto si bien
existié una re asesoria en el afio 2011, a su juicio la misma no permite sanear
lo que feneci6 al nacer; afirmacién que soporta con el criterio sentado por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia 68.838 en la que
se indicé que a la oportunidad de la informacion se juzga al momento en que

se produce el acto juridico del traslado.

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 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 prestacién 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 obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con
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',

"“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, 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. Sy raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicién que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debi6é 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 unicamente con llenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 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 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
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicién, bonos pensionales y las implicaciones de la decisidn...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias hébiles siguientes a la fecha

de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas basicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no



posicion que fue reiterada en miultiples pronunciamientos, dentro del que se

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que

se brindé la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen

pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entid-ades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccion al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite

establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion

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 pensidén 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 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 informacidn, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el

“articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento

de configurarse el traslado de régimen pensional.”.



respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Horizonte S.A.,
hoy Porvenir Porvenir S.A. debié consignar en el formulario de afiliacién
las posibilidades del futuro derecho pensional del demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de
efectuar el traslado, tenfa mayores ventajas, lo cual solo ocurrié 12 afios

después de su afiliacion al RAIS.

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 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 afiliacién hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”;
particularidades que, contrario a lo que consider6 el servidor judicial de
primer grado, 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 del accionante,

podia materializarse al momento en que se produjo el traslado de régimen.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacidén de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
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



nep

es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

que se ha de revocar la decisién de primer grado en dicho sentido.

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

de supuesto diferente adicional.

Debe precisarse en este punto que en tanto la oportunidad en que debid
suministrarse la informacién antes referida fue el momento en que se
efectud el traslado del demandante del régimen de prima media al régimen
ahorro individual con solidaridad, no resulta admisible el argumento que

expuso el servidor judicial de primer grado.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo de la 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

prescripcidn al ser derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicod 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 es la AFP Proteccién S.A quien

tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y como las cosas
vuelven a su origen, debers 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 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

adicionars el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en ambas instancias a cargo de

las encartadas AFP Proteccién S.A. y Porvenir S.A.

DECISION:
En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO J UDICIAL 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 dentro del asunto de la
referencia, para en su lugar. DECLARAR la ineficacia del traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, del demandante a la
AFP HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A. SEGUNDO.- ORDENAR a
PROTECCION S.A. a realizar el traslado del régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, del

valor de saldos, aportes y rendimientos, que se hayan consignado en la
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entidad que cometi6 el error; de suerte que es la AFP Proteccién S.A quien

tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos 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 del demandante y
respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en ambas instancias a cargo de

las encartadas AFP Proteccion S.A. y 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.-
REVOCAR la sentencia de primer grado dentro del asunto de la
referencia, para en su lugar. DECLARAR la ineficacia del traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, del demandante a la
AFP HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A. SEGUNDO.- ORDENAR a
PROTECCION S.A. a realizar el traslado del régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, del

valor de saldos, aportes y rendimientos, que se hayan consignado en la



cuenta de ahorro individual del demandante con destino a la historia laboral
de COLPENSIONES. TERCERO. ORDENAR a COLPENSIONES a

aceptar el traslado del 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 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 de
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A; para su tasacién incluyanse como

agencias en derecho la suma de $600.000,00,.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LU EL

LILLV%{OLANDA VEGA BEANCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
demandada Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias frente a la sentencia
proferida el 8 de noviembre de 2019, por el Juzgado 9° Laboral del Circuito

de Bogoté; asi como el grado jurisdiccional de Consulta en favor de la

entidad publica demandada.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los trimites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la ineficacia de su traslado a la AFP
Colfondos S.A, a devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con

motivo de su afiliacién, con todos los frutos e intereses y las costas del

proceso.
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Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmo que

nacié el 11 de agosto de 1960, por lo que al momento de radicar la demanda
cuenta con 57 afios de edad; que se encontraba afiliada al ISS hoy
Colpensiones, trasladandose a Colfondos S.A. en el afio 1999, motivando su
decisién, en que se le otorgaria una mesada pensional superior y que el ISS se
{ba a acabar, no obstante, no se le brind6é ninguna asesoria referente a los
beneficios o perjuicios de su traslado, asi como tampoco, respecto a la
posibilidad de retornar al RPM; asi mismo, que tampoco le fue informado
sobre la redencién del bono pensional a que tiene derecho, y que solamente
se hara efectiva conforme al articulo 20 del Decreto 1748 de 1995, a los 60
afios, negandole la posibilidad de pensionarse a los 57 afios, y que finalmente

el 27 de abril del afio 2018, agoto la via gubernativa ante Colpensiones.

Frente a dichas stiplicas, la aguo declaro la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Colfondos S.A., ante la falta al deber de informacién, por cuanto no se
logré acreditar que la demandada administradora privada le suministrd la
informacion necesaria y precisa para que la demandante pudiera establecer
cual de los dos regimenes pensionales era mas favorable, junto con los
frutos, bonos e intereses generados en su cuenta de ahorro individual,
disponiendo que Colpensiones reciba los montos trasladados, de
conformidad con el pago de los aportes mensuales efectuados, actualizando

la historia laboral y condenando en costas a la AFP Colfondos S.A.

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado de la demandada
Colfondos S.A. interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la
decisién de primer grado y en su lugar, se absuelva de las suplicas de la
demanda. Lo anterior, por cuanto no se esta ante un precedente judicial de la
H. Corte Suprema de Justicia, toda vez, que para ser aplicable el precedente

en este caso, se tiene que estar en la misma situacion tanto factica como



juridica y al no estar ninguno de estos componentes se estaria ante una

jurisprudencia que no crea reglas, ni sub reglas, en atenciéon a que la
demandante no es beneficiaria del régimen de transicion, como ocurre en las
sentencias de la Corte; asi mismo, manifesté que tal como lo ha indicado el
H. Consejo de Estado Seccién Quinta radicado N° 2018394 del 30 de mayo
del 2019, no se esta frente a una regla, sino a una mera jurisprudencia, en la
cual no se puede aplicar lo dicho en relacion a los gastos de administracion,
ya que tal figura esta contenida en el Decreto 2555 del afio 2010, los que no
hacen parte del patrimonio que administra su representada, ni tampoco son
reportados dentro del listado de pérdidas y ganancias del fondo de pensiones,
por cuanto tienen una destinacion especifica y son vigilados por parte de la
Superintendencia Financiera, enfatizando que ellos tienen como fundamento
el pago del seguro de invalidez, los que a su vez son compensados con los
rendimientos generados en el Régimen Pensiones, situacién que conlleva a
que los mismos no deban ser trasladados; a su vez es el mismo Decreto de la
referencia el que establece en que momentos deben ser devueltos los gastos
de administracién con cargo al patrimonio de los socios de los fondos de
pensiones, y esto es, cuando no se haya llegado a la rentabilidad minima, por

lo que se deben desestimar las suplicas de la demanda.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacién ostenta la condicion de garante, 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 jurisdiccional 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 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 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 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 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia unicamente con lenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una 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 actuacién 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 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




posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

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

aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue

espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser 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 declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas,
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 quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacién, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicioy asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento
de configurarse el traslado de régimen pensional.”.
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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 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 debi6é 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.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el de acompatfiar esa determinacion del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacién de 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 situacién 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 el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“lg sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por 1o

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

Por consiguiente, la Sala avala 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 transicién, pues contrario a
lo que insindan las encartadas los pronunciamientos existentes de la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna

clase de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario seflalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcién, 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; 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 cometio el error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y
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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.

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

adicionar4 el fallo de primer grado en dicho sentido.

Finalmente, en lo que tiene que ver con los gastos de administraciéon que
aduce no pueden ser trasladados a Colpensiones bajo el supuesto que los
mismos tienen destinacién especifica, se reitera, que al declararse la
ineficacia del traslado y conforme con lo ya indicado por la Maxima
Corporacién del Trabajo, la entidad administradora de pensiones debe

asumir los deterioros de forma directa.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera y segunda

instancia estardn a cargo Unicamente de la encartada 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.
ADICIONAR el fallo proferido, en el sentido de AUTORIZAR

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 COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS;
fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000,00,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

NOTIFIQUESE Y COUMPLASE.

LUCY STE

A Ga.

LILLY YOLANDA VEGA BLX
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CA;KVAJAL
Magistrado
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En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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
grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica demandada
frente a la sentencia proferida el 26 de junio de 2019, por el Juzgado 15

Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad de la afiliacion efectuada el 1° de
abril de 1995 al régimen de ahorro individual y que la entidad a la que se
encuentra vélidamente afiliada es Colpensiones; se condene a la demandada
Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. a devolver a Colpensiones todas las
sumas de dinero que figuren en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, y a la Gltima entidad a actualizar en su historia laboral las

cotizaciones realizadas al régimen de ahorro individual.
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Como sustento de sus pretensiones, afirmo que estuvo afiliada y cotizando a

pensiones al Instituto de Seguros Sociales desde el 20 de agosto de 1986
hasta el 31 de marzo de 1995, fecha en la que se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad, administrado por la AFP Old Mutual
S.A., sin que se le informado en dicha oportunidad las implicaciones de
trasladarse de régimen pensional, asesorandola acerca de las ventajas y

desventajas de uno y otro régimen.

Una vez notificadas, las demandadas dieron respuesta a la-demanda en forma
oportuna en oposicién a todas las pretensiones. Colpensiones propuso las
excepciones de prescripeion, inexistencia de la obligacién y presuncion de

legalidad de los actos administrativos.

Por su parte la demandada Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. propuso
las excepciones de prescripeion, cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacion y buena fe.

Frente a dichas suplicas, el aquo declaré la nulidad del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual y en raz6n a ello ordend a la
demandada Old Mutual S.A. trasladar los aportes que obran en la cuenta de
ahorro individual de la demandante al régimen de prima media con
prestacion definida que administra Colpensiones, entidad ésta ultima a la

que ordend activar la afiliacidon como si la accionante nunca se hubiera

trasladado.

Determinacién a la que arribé al considerar de un lado, que la demandante
no permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida por

tres afios a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, como lo
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preveia la normatividad vigente a ese momento; y de otro, que la fondo

privado siendo su carga probatoria, no acredito haber suministrado la
informacion, clara, detallada y oportuna acerca de las ventas y desventajas

que implicaba para la demandante el traslado de régimen.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resultd adversa a una entidad
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 la remision del
presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional

de consulta.

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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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 prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto de entrada corresponde sefialar que ésta Sala de decisién, no
comparte el primer argumento que el servidor judicial de primer grado expuso
para declarar la nulidad de la afiliacién de la demandante, conforme con el
cual el traslado de la demandante al RAIS no es vilido al no haber
transcurrido el término de tres afios a partir de la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993; pues conforme con lo que estableci6 el inciso final del articulo

11 del Decreto 692 de 1994, para las personas que se encontraban afiliadas al







Instituto de Seguros Sociales al 31 de marzo de 1994, podian ejercer las

opcion de traslado en cualquier momento.

Pese a lo anterior, respecto del segundo argumento sobre el que el aguo
soporté su decisién, es del caso tener en cuenta que la méaxima Corporacién
del Trabajo ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de
juicio suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen,
ya que es obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible
afiliado, informacién suficientemente clara y completa sobre las
consecuencias que en el futuro representa abandonar el régimen de prima
media con prestacién definida al que se encuentra afiliado, pues el
desconocimiento de esas implicaciones puede inducir a error ante la mera
informacién de los beneficios que ofrece el régimen al que se pretende

afiliar.

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

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

: ““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 trasiado
no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y cuidado era quien estaba obligado a emplearia. en este caso la AFP. Su
raciocinio fue el siguiente: :

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de informacion que les 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
imposicién que trae consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 de! Cédigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a colacion los
documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la persona, y esio no se satisfacia
unicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino con lu 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 vaces del
referido articulo 13 de la Ley 100 de 1993."”

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de probar que su actuacion
estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que presta un servicio pablico, no solo por la
obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, sino porque en fos 1érminos del articulo 1604 del Codigo
Civil, acreditar dichos presupuesios 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 veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre,
en las voces del referido articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en
el formulario de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre, espontanea
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 reiractarme dentro de los (5) dias hébiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacién que deben recibir quienes manifiestan su interés
de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL.
3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que
pretende trasiadarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con presiacién definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de eflos se proyecte. la diferencia en el pago de los aportes que






posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra en forma mas reciente la sentencia 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 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 clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El so6lo hecho de haber ﬁrmadb 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 aceptaciéon 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

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 basicas, permiten en caso de controversia estimar si el trasltado cumplio los minimos de iransparencia, y
de contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicién le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondienie omitié acreditar. por fuera del formato
de traslado, que brinddé 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 tiene en cuenta que la actora, en ¢! momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensidn minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues
contaba con mas de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse ef traslado de régimen pensional.”.







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 1la Sociedad
Administradora Pensionar, hoy Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A.,
debié consignar en el formulario de afiliacién 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.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino acompafiar esa determinacién del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporaci6n 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 Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “Ia
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la

ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”; razon por

la que se ha de modificar a decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la demandada

Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., a efectos de mantener intangible la






vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,

que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicién, pues los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casaciéon 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
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explic6é 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 la AFP Old Mutual Pensiones y
Cesantias S.A. tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y
asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracion y
demas presupuestos existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su
origen, deberds COLPENSIONES efectuar el cdmputo 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
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y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas,

por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional
cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin lugar a la imposicién de condena en
costas en esta instancia dado que el conocimiento de la decision de primera

instancia se asumié en el grado jurisdiccional de consulta.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
MODIFICAR la sentencia consultada, en el sentido de declarar la
ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, al de Ahorro Individual por Solidaridad de la demandante, de
conformidad con las consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO
AUTORIZAR a COLPENSIONES para 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 decisién. TERCERO. - CONFIRMAR en lo demas la
sentencia recurrida. CUARTO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta

instancia.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE.
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*'/I' Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 22 Laboral
del Circuito de Bogotd, el 6 de agosto de 2019; asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada

Colpensiones, en los aspectos no recurridos.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad de su traslado a la AFP Porvenir
S.A, se le ordene trasladar a Colpensiones todos los aportes que hubiera
recibido con motivo de su afiliacién y ademas se ordene a ésta ultima

entidad recibirlo en el régimen de prima media con prestacion definida.






En lo que interesa al tramite de la alzada, como sustento de sus

pretensiones, afirm6 que se afili6 al régimen de prima media con prestacion
definida que administra actualmente Colpensiones en el afio 1987 hasta el 31

de octubre de 1997, cuando se afilié a la AFP Porvenir S.A.

Refirié que ante las afirmaciones categéricas de la Asesora de la AFP
Porvenir S.A. se traslad6 bajo el convencimiento de que era la mejor opcion;
sin embargo ésta no le explicé la consecuencias reales de su traslado del

régimen de prima media con prestacion definida.

Una vez notificadas, las entidades demandadas dieron respuesta en forma
oportuna a la accién en oposicién a -las pretensiones de la demanda.
Colpensiones propuso en su defensa las excepciones de 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.

Por su parte la demandada Porvenir S.A. propuso en su defensa las

excepciones de prescripcion, buena fe y enriquecimiento sin causa.

Frente a dichas suplicas, la aguo declar6 la ineficacia del traslado efectuado
por el accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. y como consecuencia de ello le ordeno trasladar los saldos,
cotizaciones, bonos pensionales, y sumas adicionales con sus respectivos
frutos e intereses a Colpensiones, entidad ésta Giltima a la que se le ordend

aceptar el traslado del demandante.

Para arribar a la anterior determinacién consideré en esencia que para el

momento en que se produjo el traslado del demandante al RAIS, la






administradora de fondo de pensiones tenia la obligacion legal de brindar

una informacién suficiente, clara y oportuna acerca de las ventajas y
desventajas de su traslado, pero que en el asunto no existen medio de

prueba que de cuenta de esta situacion.

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

fueron concedidos en la oportunidad legal correspondiente.

El apoderado de la demandada Porvenir solicitd se revoque la decisién de
primer grado, para lo cual adujo de una parte que la servidora judicial de
primer grado ordend la ineficacia del traslado sin embargo el litigio se centro
en la nulidad de la afiliacién, y que una y otra figura son diferentes,
circunstancia que a su juicio generd que el acervo probatorio y los alegatos de

conclusién se hayan enfocado en aspectos diferentes.

Indicé en el mismo sentido que se comprobé por el interrogatorio rendido por
el demandante, que no se le indico ninguna situacién que no fuera cierta en el
contexto en el que se le realizo ese traslado de régimen, situaciones como la
de que podia optar por una pensi6n anticipada o que el ISS seria liquidado y

que incluso su monto de mesada pensional podia ser igual o superior a la del

ISS.

De otra parte indico, que su representada en ningin momento desconoci6 el
deber de informacion, pero evidenter;lente no se puede realizar
retroactivamente una obligacion a ese deber de informacion con sentencias
incluso del 2008 o del presente a actos juridicos acaecidos en el afio 1997,
mas an, porque no existian exigencias legales como el de dejar por escrito
las asesorias o realizar proyecciones personales, sin embargo de que se le

realizara esa asesoria y como bien confes6 el demandante, la asesoria existid






y frente aspectos concretos como por gjemplo la pensién anticipada o que si

recordaba tales requisitos el aquo no tuvo en cuenta que el demandante

menciond que no recordaba qué requisitos se le habian indicado.

Por su parte el apoderado de Colpensiones, manifesté que el demandante se
encuentra en primera medida dentro de una prohibicién legal consignada en
el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, por ende no es posible proceder en dicha
forma y que esto seria suficiente para decretar su no traslado al RPM, sin
embargo, como se centrd el presente caso al deber de informacion en cuanto
a la asesoria brindada por Porvenir S.A al accionante, en ese entendido, se
tiene que su representada no tiene ninguna injerencia en ese tipo de
comportamientos y que la sentencia estd afectando al régimen publico de
pensiones por hechos de un tercero que nada tiene que ver con el mismo, y
advierte tener en cuenta la descapitalizacién del sistema por las sentencias

proferidas en este tipo de casos.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad
publica respecto de la cual la Nacién ostenta la condicién de garante, al
tenor de lo 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, previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el trasiado de los aportes al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como lo

determiné la servidora judicial de primer grado.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méaxima Corporacién del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya
que es 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.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluagal,

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia unicamente 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
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio publico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema







posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

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

afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que

Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo 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 veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicién, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias habiles siguientes a la fecha

de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacién que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad 46292, determind que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacién definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la
eventual decision 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 no siendo

aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicioy asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenla 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.”.






posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

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

afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que

Financiero, sina 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
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicién, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias habiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los bengficiarios
del régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con 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 declaracion 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 soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo

aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del iraslado, 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.”.







le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los

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

pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico 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. debio
consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho
pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién

para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, en realidad tenia

mayores ventajas.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se tiene el deber
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 obligacion de informar “...desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacicn 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 del 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 el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”™, y a
pesar de que en el asunto la parte actora solicito fue la nulidad de su
afiliacién o traslado al RAIS, esta circunstancia en modo alguno es débice
para que se emprenda la procedencia del anélisis relativo a la ineficacia de
dicho acto, en tanto el servidor judicial mas que una prerrogativa tiene la
obligacién en su condicién de administrador de justicia, de determinar el
marco normativo que regula la controversia, de acuerdo con los supuestos
facticos puestos en su consideracion, de esta forma ha tenido oportunidad de
reconocerlo la maxima Corporacién de Justicia Laboral en sentencia SL961
de 20162, motivo por el que se ha de confirmar la decisién 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 vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicién, pues contrario a lo que insintian las encartadas los

pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

2« es deber del juez, conforme al principio iura novit curia, la aplicacién del derecho con
prescindencia del invocado por las partes, constituyendo tal prerrogativa un deber para el Jjuzgador, a
quien incumbe la determinacion correcta del derecho, debiendo discernir los conflictos litigiosos y
dirimirlos segun el derecho vigente, calificando, auténomamente, la realidad del hecho y subsumiéndolo
en las normas juridicas que lo rigen. En virtud de este principio, «el juzgador quien es el conocedor del
derecho, debe aplicar la norma que regula la controversia, incluso si no ha sido la invocada por las
partes, caso en el cual no se afecta la consonancia en cuanto esto no implica modificacién en las

materias objeto del recurso»”’






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 prescripcién, 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 prescripcién al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia 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 cometi6 el error; de suerte que es la AFP 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 cémputo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes

realizados por el actor.

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

adicionar el fallo de primer grado en dicho sentido.






De igual forma, tampoco se puede acoger el dicho de la encartada

Colpensiones referente a que no es posible el traslado decretado por faltarle
menos de 10 afios al demandante para adquirir el derecho pensional, por
cuanto lo pretendido es la ineficacia de la afiliacién, que origina que las
cosas vuelvan a su estado inicial, por lo que dicha prohibicién no se

materializaria de forma alguna.

Finalmente, se reitera, que si bien el apoderado de la encartada afirmé que
el deber de informacion se brindé al momento de efectuarse la afiliacion
del demandante, también lo es, que dicha afirmacion se queda sin sustento
probatorio alguno, ello con ocasién de la inversion de la carga de la prueba
y con la falta de su deber legal consagrada en el articulo 167 del C.G.P.,
por lo que debié acreditar su dicho, situacién que ocurre en la misma
forma, respecto al buen consejo como asi lo determina la pasiva, ya que

tampoco se acreditd situacion alguna al respecto.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en esta instancia a cargo de la

demandada Proteccion 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 Reptiblica 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 Ila
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERQ. COSTAS en esta
instancia a cargo la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., para su tasacion

incluyanse como agencias en derecho la suma de $600.000,00.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

{ {LLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

=

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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“.'j:- Reptblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

Discutido y aprobado en sesién de la fecha segun consta en Acta N°

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado para llevar a cabo la presente

audiencia dentro del proceso de la referencia, surtido el traslado previsto en el
articulo 15 del Decreto 806 de 2020 y previa discusion y aprobacién del
proyecto presentado, la Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que
conforman la Sala de Decisidn, la declar abierta y procede a proferir la

siguiente,
SENTENCIA:

EMPRESA NACIONAL MINERA LTDA. EN LIQUIDACION -
MINERCOL LTDA. EN LIQUIDACION convocé a MYRIAM SAMACA
PENA, para que mediante los tramites propios de un proceso ordinario, se
declare que el valor de la pension reconocida a la demandada se liquidé

erradamente, y como consecuencia se ordene su reliquidacién conforme lo






previsto en la convencién colectiva, teniendo en cuenta los factores salariales

devengados en el ultimo afio.
Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
HECHOS:

Que la demandada laboré para la demandante mediante dos vinculaciones
desde el 10 de julio de 1989 hasta el 30 de noviembre de 2000, como
consecuencia de la fusién entre MINERALCO y ECOCARBON, y posterior
sustitucién a ésta. También prestd servicios a AVIANCA entre el 20 de
octubre de 1966 y el 2 de enero de 1973 y a DOW QUIMICQ DE
COLOMBIA S. A. entre el 1 de mayo de 1976 y el 6 de marzo de 1985.

Que la demandada era beneficiaria de la convencién colectiva de trabajo de
SINTRAMINERCOL, por lo que la entidad demandante de acuerdo con lo
establecido en el articulo 90 del Laudo Arbitral del 2 de julio de 1998 en
aplicacion del articulo 116 de la convencién colectiva de trabajo, le reconocio
pensién de jubilacién a partir del 1 de diciembre de 2000, la cual fue
incrementada en su monto inicial mediante Resolucion N° 069 del 24 de
septiembre de 2003, previéndose siempre que la prestacion extralegal era

compartible con la de vejez que reconociera el ISS.

Que a pesar de que el articulo 90 del Laudo Arbitral prevé que la pension
convencional se liquida con el promedio de los salarios devengados en el
Gltimo afio de servicios, la de la demanda se hizo tomando conceptos
diferentes, pues se tomd el valor de la prima de vacaciones causada en otros
periodos pero cancelada en el ultimo afio (1998-1999 y 1999-2000). Lo
mismo sucedié con la prima de navidad de 1999, cuando lo que correspondia

era el valor correspondiente del 1 de diciembre de 1999 a la fecha de

terminacidn del contrato.







Que la pensién debe ser liquidada en los términos previstos en la norma

extralegal por ser ese su origen, y como consecuencia la entidad demandante,
una vez efectuado el reajuste, continuaréa pagando el mayor valor que resultare

frente a la pension de vejez que reconocié el ISS a la demandada.
ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 11 de abril de 2008. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, como la demandada por intermedio de apoderado
contesté extemporaneamente, el juzgado mediante auto del 11 de agosto de

2011, la dio por no contestada.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado por intermedio del juez adjunto
profiri6 sentencia el 26 de marzo de 2010, negando la nulidad y
ABSOLVIO a la demandada de las pretensiones, imponiendo costas a cargo

de la activa.

Inconforme con la decisién el apoderado de la entidad demandante

interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostiene el impugnante, después de hacer un recuento en extenso de la
actuacion procesal, que la mesada pensional reconocida a la demandada se
liquidé en forma erronea, ya que se incluyeron factores salariales que no
debian tenerse en cuenta para establecer el ingreso base, por cuanto no se

causaron en el ultimo afio, pese a haberse cancelado en ese mismo periodo.
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El juzgado a pesar de acoger la teoria de los conceptos devengado y

causado expuestos por la Corte Suprema de Justicia, absolvio de las
pretensiones, bajo el argumento de que no existia prueba que permitiera
establecer que los pagos tomados en exceso para 1a liquidacion de la
pensién (1/12 de la prima de vacaciones y de navidad), se hubiesen causado
antes del altimo afio de servicios, cuando las probanzas obrantes al plenario

dan cuenta de lo contrario.

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 alguno en la litis, lo
cual amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avista la

estructuracién de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En los términos de la impugnacién, corresponde analizar en estricto rigor a
lo solicitado, si procede o no la reliquidacién de pension reconocida a la

demandada por la entidad demandante.
LIQUIDACION DE PENSION:

De acuerdo con lo previsto extralegalmente sobre pensién de jubilacion
reconocida a la demandada <<la cual no es objeto de debate>>, el monto o
base sobre el cual se obtiene el valor inicial de la mesada pensional

corresponde al “promedio de los salarios devengados durante el ultino

afio de servicio”, como lo consagra el articulo 90 de la convencién
colectiva de trabajo vigente para el periodo 1996-1997 suscrita entre

MINERALCO S. A. y SINTRAMINERALCO <<texto que mantuvo
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vigente el Laudo Arbitral proferido el 2 de julio de 1998>>, norma sobre la

ARG RS 88

cual la entidad demandante fundé el reconocimiento de la pensién
extralegal como consta en la Resolucién N° 007 del 10 de enero de 2001, y

sobre la cual a su vez finca la reliquidacion deprecada.

El texto extralegal es claro en indicar para lo que interesa al asunto objeto
debate, que los factores salariales que integran el monto base de liquidacién
de la pension, son los “devengados” durante el ultimo afio de servicios, por

lo que corresponde determinar los alcances de dicho concepto.

Lo que representa este concepto, sin lugar a dubitacién alguna, no es otra
cosa que lo causado durante un lapso o periodo determinado, que se genera
como consecuencia légica de la prestacion directa del servicio en el mismo
periodo; para el caso del precepto extralegal en mencion, el lapso de un afio,

y no de cualquiera, sino del ultimo afio efectivo de servicios.

Ese es el sentido e interpretacién dada por el Méximo Juez del Trabajo en
nutrida y reiterada jurisprudencia, en la que para tales efectos ha explicado
que, lo recibido o pagado al trabajador durante un determinado periodo, no
significa que lo haya causado en el mismo, pues puede suceder que ademas
de lo devengado o causado por el trabajador como consecuencia directa de
la prestacién del servicio durante determinado interregno, ademas, se le
cancele lo que devengo o causo en tiempo pasado, por esa razon, el monto o
valor de esa suma, no puede contabilizarse dentro del periodo que se exige
como devengado o causado y sobre el cual se edifica el reconocimiento de
otro derecho, como sucede y exige el texto extralegal para el caso de la

pension de jubilacién.

Dilucidado lo anterior, corresponde determinar para el caso sometido a
consideracion, si efectivamente para la liquidacién de la pension de

jubilacion extralegal de la demandada, la entidad demandante tomo en
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cuenta el valor de la prima de vacaciones y navidad de
altimo afio, como lo plantea en el escrito genitor y reitera en la alzada, en

cuanto a ello corresponde el asunto objeto de debate.

La documental obrante a los autos contentiva de “liquidacién definitiva de
prestaciones sociales”, “certificacién” expedida por la Coordinadora del
Grupo de Talento Humano del Ministerio de Minas y Energia y fotocopias
autenticadas de desprendibles de némina (folios 28 — 30, 338 -339 y 340 —
362 del cuaderno del juzgado, respectivamente), permiten establecer que
durante el Gltimo afio de servicios que exige la norma para determinar el
monto o ingreso promedio mensual de liquidacién de pension de jubilacion,
en el cual sélo se debe tener en cuenta los salarios devengados durante el
altimo afio de servicios, la demandada ademds, recibié o le fueron
canceladas sumas por concepto de prima de vacaciones y navidad de
periodo anterior, las cuales fueron tenidas en cuenta por la entidad
demandante para fijar el monto de la pension, como se establece de la
Resolucion N°007 del 10 de enero de 2001 (folios 15 — 19 del cuaderno del
juzgado), razén mas que suficiente para que proceda la reliquidacién de la
pensién reconocida en dicho acto desde la fecha en que se ordend su
disfrute, pues es sumamente claro que esos valores no corresponden a lo
devengado en el Gltimo afio de servicios que establece el precepto extralegal

que sustenta el derecho.

En consideraciéon a lo anterior, una vez efectuadas las operaciones
aritméticas en los términos planteados y soportados por la entidad
demandante, sin entrar a cuestionar los demas conceptos y valores que
sirvieron de base para establecer el monto o ingreso o base de liquidacién
de la pensién de jubilacion convencional de la demandada, pues los Unicos
conceptos objeto de inconformidad planteados fueron la doceava parte
(1/12) de la prima de vacaciones y navidad, se obtiene que el monto de la

pension asciende desde la fecha de su disfrute (1 de diciembre de 2000), a
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$2°907.604.00.

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: REVOCAR la
sentencia de primera instancia, y en su lugar DISPONE, que la entidad
EMPRESA NACIONAL MINERA LTDA. EN LIQUIDACION -
MINERCOL LTDA. EN LIQUIDACION RELIQUIDE el monto de la
pensién convencional de jubilacién reconocida a la demandada MYRIAM
SAMACA PENA mediante Resoluciéon N° 007 del 10 de enero de 2001, en

la suma mensual inicial de $2°180.703.00.

Sin costas en esta instancia, las de primera a cargo de la demandada, las

cuales seran tasadas por el juzgado de conocimiento.
Esta sentencia se notificara por EDICTO.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LU

L GS

LILLY ‘;gLANDA VEGA BLANC

Magistrada



L AGUSTIN VEGA QARVAJAL

Magistrado
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«’I. Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C,, treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 grado jurisdiccional de consulta contra la sentencia

absolutoria proferida por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota,

el 3 de mayo de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se condene a la demandada al pago del retroactivo pensional
causado a partir del 17 de junio de 2003, junto con los intereses
moratorios contemplados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y las

costas del proceso.






Dichas suplicas tienen respaldo en la narracién que efectud la demandante,

segun la cual, la demandante nacio el 15 de noviembre de 1948, por lo que
al momento de radicar la demanda contaba con 68 afios de edad; que
obtuvo el estatus pensional el 16 de febrero de 2003, de conformidad con lo
dispuesto en el Decreto 758 de 1990, por contar con 55 afios de edad y 500
semanas cotizadas; que la demandante elevd varias solicitudes de pension,
que fueron negadas mediante resoluciones No. 039448 de 2004, 004659 de
2007 y 35490 de 2008; que el 29 de agosto de 2014 Colpensiones procedid
con el reconocimiento y pago de la pension de vejez a partir del afio 2011,
sin imputar los intereses moratorios respectivos, por lo que el 22 de agosto
de 2016 se elevd la reclamacién respecto de los mismos, la que fue negada
mediante el acto administrativo GNR 298640 de 2016 y resuelto el recurso
interpuesto mediante la resoluciéon VPB 57618 de 2016.

El aquo absolvid a la encartada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, bajo el sustento que el si bien es cierto el derecho
pensional debié reconocerse a partir del cumplimiento de la edad por
parte de la pensionada de los 55 afios de edad, también lo es, que el
mismo se encuentra prescrito, por cuanto la reclamacién administrativa
se efectud en el afio 2004, no obstante no se radicé demanda alguna
solicitando la concesion del derecho pensional, sino que fue hasta el afio
2014 que Colpensiones concedi6 la prestacién y reclamada y hasta el u7
de marzo de 2017 que se interpuso la demanda respectiva, término

superior a los tres afios de que trata el articulo 151 del C.P.T.y S.S.y 488
del C.S.T.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa al afiliado, acorde con lo






en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remiti6 el presente asunto a esta

Corporacidn para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de discusién en el proceso que
la demandante es beneficiaria del régimen de transicién, y que por virtud
de ello le fue reconocida la prestaciéon pensional en forma directa por
parte de Colpensiones, mediante la Resolucion GNR 303246 del 29 de
agosto de 2014, con fundamento en el Decreto 758 de 1990, el problema
juridico a resolver en esta segunda instancia est4 relacionado con la fecha
a partir de la cual la activa tiene derecho al disfrute o reconocimiento de
la pensién, que para la parte actora, debe ser a partir del 15 de noviembre
de 2003, por cuanto para dicha fecha acredité el estatus de pensionada; y
en caso afirmativo, establecer si hay derecho o no al pago de los intereses

moratorios reclamados.

Sobre ese punto, la Sala debe recordar que la jurisprudencia laboral ha
considerado que, en efecto, una cosa es la causacion del derecho y otra el
disfrute de la pensién, materializdndose el primero, con el cumplimento
de los requisitos de semanas o tiempo de servicio y el acaecimiento de la
edad respectiva que trae la norma; mientras que por el disfrute, se ha
entendido el acto por el cual se solicita el reconocimiento de la pensién a
la entidad de seguridad social, previa desafiliacion del régimen,
conceptos éstos que han dado lugar a entender que el hecho exclusivo de
cumplir los requisitos minimos para acceder a la pensién, no lleva por si

mismo a la desafiliacién del sistema, por cuanto ello no impide que el






trabajador o su empleador continlien cotizando para mejorar el monto o

liquidacién de la prestacidn, tanto, que el simple reporte del empleador
de la novedad de la terminacién del vinculo o el hecho de no continuar
cotizando no le quitan la calidad de afiliado al trabajador, pues siempre
podra, posteriormente, realizar nuevas cotizaciones con el fin de mejorar
su ingreso pensional; de ahi que, para la desafiliacion se exija, como lo
ha ensefiado la jurisprudencia laboral, que exista un acto de declaracion
de voluntad, expreso, conocido por la entidad de seguridad social
respectiva, para que aquella tome las medidas necesarias para considerar
al trabajador desafiliado del sistema, y no que ello se entienda de manera
tacita, pues la afiliacién es un estado que adquiere el trabajador de
manera permanente asi no obren cotizaciones en determinado momento

de la historia laboral.

A lo anterior hay que agregarle que la jurisprudencia laboral también ha
ensefiado, que existen casos excepcionales, en donde no es posible
establecer la fecha de la desafiliacion, por lo que ante ese evento, tal
aspecto debe deducirse de la concurrencia de diversos hechos, como, por
ejemplo, la terminacion del vinculo laboral, la falta del pago de
cotizaciones, el cumplimiento de los requisitos de edad y de aportes; o
incluso, también ha aceptado que se retroceda en la fecha del
reconocimiento cuando se presenta error en la entidad administradora al
realizar los célculos respectivos para conceder la prestacion, que conlleva
a que el afiliado tenga que hacer un nimero de cotizaciones, sin ser €so
real. De igual manera, la alta Corporacion del trabajo ha aceptado esta
tesis, cuando las cotizaciones no tienen como fin mejorar la prestacion
pese a la acumulacién de esos aportes adicionales al minimo exigido,
eventos en los que el juzgador debera proceder a examinar cada caso en

particular para establecer desde cuando se debe reconocer la prestacion

pensional.






Sobre el particular, puede consultarse las sentencias de la alta

Corporacién del Trabajo del 26 de octubre de 2010 dentro del radicado
No. 36290 y del 1° de febrero de 2011 dentro del radicado No. 38776.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que a la demandante le fue
reconocido el derecho pensional de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 12 del Decreto 758 de 1990, que consagra dos requisitos para el
reconocimiento del derecho pensional, tener 55 afios de edad si es mujer
0 60 afios si es hombre y haber cotizado 500 semanas en los 20 afios
anteriores al cumplimiento de la edad o 1000 semanas en cualquier

tiempo.

Bajo tal perspectiva, se advierte que la actora acreditd los 55 afios de
edad el 15 de noviembre de 2003, por lo que las 500 semanas debieron
ser aportadas entre al 15 de noviembre de 1983 y el mismo dia y mes del
afio 2003, tan sélo acreditaria 374.69 semanas en dicho tiempo, por lo
que no se comprende de donde tomé el fallador de primer grado las 642.8
semanas que adujo en su sentencia, no obstante, si se advierte que
acreditd las 1000 semanas en cualquier tiempo el 28 de febrero de 2005,
por lo que seria procedente en principio el reconocimiento del derecho
pensional a partir del dia siguiente a la Gltima cotizacién, esto es, a partir

del 1° de marzo de 2003, en cuantia equivalente al salario minimo legal

mensual vigente.

Sin embargo, se hace necesario proceder con el estudio de la excepcion
de prescripcién propuesta por la encartada, atendiendo lo normado en los
articulos 151 del C.P.T. y S.S. y 488 del C.S.T., en el entendido que los
derechos no reclamados con posterioridad a los 3 afios a partir de su

exigibilidad quedardn sujetos a la cobertura de dicho fenomeno; no







obstante, con el simple reclamo escrito se interrumpira la prescripcién

por un lapso igual.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que el derecho pensional se hizo
exigible el 1° de marzo de 2005, elevando la reclamacion respectiva ante
el entonces ISS el 5 de octubre de 2006 y que fuere desatada de forma
desfavorable mediante resolucion No. 004659 del 1° de febrero de 2007,
decision contra la que se interpuso recurso de reposicion y resuelta en su
contra mediante el acto administrativo No. 035490 del 31 de julio de
2008 y reiterada nuevamente la solicitud de reconocimiento de la
prestacion el 24 de junio de 2014, la que fue desatada a su favor mediante
resolucion GNR 303246 del 29 de agosto de 2014, en la que se concedi6
la efectividad de la prestacion a partir del 24 de junio de 2010, en cuantia
equivalente al salario minimo legal mensual vigente y se radicé el escrito
de demanda el 7 de marzo de 2017 tal y como se desprende del acta de
reparto visible a folio 34 del plenario, por lo que se advierte que el
término prescriptivo corrié en contra de la demandante al no efectuar la
reclamacién respectiva en la via ordinaria y en términos semejantes a los
establecidos por el aquo, por lo que no es procedente la concesién del

retroactivo pensional.

En cuanto a los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993, se debe aplicar la interpretacion de la Corte Constitucional, vertida
en la sentencia C-601 del afio 2000, en la cual se realizé el control
abstracto de constitucionalidad de dicho articulo, en donde se declaré la
exequibilidad del articulo en mencién, explicando que el pago de la
sancién pecuniaria se extiende a toda clase de pensiones, sean estas

reconocidas por mandato legal, convencional o particular.






Al respecto, se advierte que de igual forma los intereses moratorios

referentes al retroactivo pensional se encontrarian prescritos ante su falta
de reclamacion, mientras que no surgié dicho concepto frente a la
reclamacién elevada el 24 de junio de 2014, por cuanto la Ley 797 de
2003 consagra un térmmino de 4 meses para proceder con el
reconqcimientd del derecho pensional, término que se acreditd en las
presentes diligencias, por cuanto se otorgé el derecho pensional a la
demandante mediante la resoluciéon GNR 303246 de fecha 29 de agosto
de 2014, por lo que se absolvera de las peticiones elevadas, por las

consideraciones expuestas.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado quedaran a

cargo de la demandante y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR Ila
sentencia de primera instancia, de conformidad con las consideraciones de esta
decision. COSTAS de primera instancia a cargo de la demandante y sin ellas

en el grado jurisdiccional de consulta. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.




LILLY YOLANDA VEGA BLAN

Magistrada

2

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



LIReptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 profeﬁr SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad piblica
demandada, frente a la sentencia proferida el 7 de noviembre de 2019, por

el Juzgado 12 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 a la AFP Proteccion
S.A, a devolver a Colpensiones todos los valores que recibi6é con motivo de
su afiliacion, con todos los frutos e intereses, de conformidad como lo
dispone el articulo 1746 del C.C., sin que haya lugar a la devolucién de los

gastos de administracion y las costas del proceso.







Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmoé que

nacié el 2 de enero de 1965, por lo que al momento de radicar la demanda
cuenta con 54 afios de edad; que cotizé en el ISS y CAJANAL durante mas
de 20 afios; que se trasladé a Colmena hoy Proteccién S.A. el dia 28 de
marzo de 1996, motivando su decisién, en que se le otorgaria una mesada
pensional superior y que el ISS se iba a acabar, no obstante, no se le brind6
ninguna asesoria referente a los beneficios o perjuicios de su traslado, asi
como tampoco, respecto a la posibilidad de retommar al RPM; que elevo
solicitud de nulidad de traslado ante Proteccién S.A el 5 de marzo de 2018,
solicitud que realizé teniendo en cuenta que fue la tltima administradora en
la cual realizé su respectivo ahorro, emitiendo respuesta negativa el 27 de
marzo del afio 2018; igualmente afirma haber radicado solicitud de afiliacion
al Régimen de Prima Media ante Colpensiones, la cual le fue resuelta de
forma desfavorable mediante oficio N° 2018-2652405-14132277 de fecha del
6 de marzo de 2019.

Frente a dichas suplicas, el aquo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante a la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones
Colmena hoy Proteccion S.A., ante la falta al deber de informacién, por
cuanto no se logré acreditar que la demandada administradora privada le
suministré la informacién necesaria y precisa, para que la demandante
pudiera establecer cual de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
junto con los frutos, bonos e intereses generados en su cuenta de ahorro
individual, disponiendo que Colpensiones reciba los montos trasladados, de
conformidad con el pago de los aportes mensuales efectuados, actualizando

la historia laboral.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

' “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién por parte de las AFP y su acreditacion en ¢l
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
informacién que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debidé 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 unicamente 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 decisién completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacién estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio piblico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscrilos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el






posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

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

su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda

anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la 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 declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicidn le continuaba o no siendo

aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del iraslado, estaba a menos
de cinco ahos 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 1SS al momento
de configurarse el trasiado de régimen pensional.”.






alegar induccion al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico 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
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Protecciéon S.A., debid
consignar en el formulario de afiliacién 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.

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 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
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 pudi;:ra constatar, por ejemplo, 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 adoctriné
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 decisién de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Proieccién 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.

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 cometié el error; de suerte que es la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A. quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas
vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las

semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora.

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 declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econémicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en primera instancia, dada la
absolucion impuesta por el fallador de primer grado y sin ellas en el grado

jurisdiccional de consulta.
DECISION:

En razoén 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 el fallo proferido, en el sentido de AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de
primer grado en lo demas. TERCERO. SIN COSTAS en primera
instancia, ni en el grado jurisdiccional de consulta. NOTIFIQUESE Y

CUMPLASE.

”
LUCY STEXLA VASQUEZ SABMIENTO

Magistrada



LILLY YOLANDA VEGA BLAN )
Magistrada '

iN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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, Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado para llevar a cabo la presente

audiencia dentro del ;;roceso 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 21 Laboral del
Circuito de Bogota el 14 de noviembre de 2019; asi como el grado

jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada

Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad de su afiliacién o traslado a la AFP
Proteccién S.A, por existir engafio y asalto en su buena fe, solicita a

Colpensiones recibirla y afiliarla como si nunca se hubiere trasladado y se






it

condene a la demandada Proteccién al pago de las sumas adeudadas

actualizadas de conformidad con la certificacion expedida por el DANE.

En lo que interesa al tramite de la alzada, como sustento de sus
pretensiones, afirmé que se afili6 al régimen de prima media con prestacion
definida que administra actualmente Colpensiones en el afio 1984 hasta el
mes de diciembre de 1994, cuando los asesores del Fondo de Pensiones ING
hoy Proteccién S.A. visitaron las instalaciones del Banco Industrial
Colombiano donde laboraba ofreciéndole que se trasladara al RAIS ya que
este le brindaria beneficios superiores comparados de los que podria gozar si

se pensionaba en el ISS, bajo un acoso sistematico.

Afirmé que en la actualidad sigue trabajando con el empleador Bancolombia
S.A tal como se puede evidenciar en el resumen de su cuenta individual de
ahorro pensional en Proteccién S.A., asi mismo de acuerdo al reporte de
semanas cotizadas en Protecciéon S.A. contaba con un total de 1.501 semanas
cotizadas en noviembre del 2017; y que, con fechas 10 y 11 de septiembre de
2018, solicité a la AFP Proteccion S.A. y a Colpensiones se le hiciera el

traslado del RAIS al RPM, lo cual le fue resuelto desfavorablemente.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda
oportunamente en oposicion a todas las pretensiones. Colpensiones propuso
en su defensa las excepciones de inexistencia de la obligacion, error de

derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, entre otras.

Por su parte la demandada Proteccion S.A. propuso enire otras las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del

sistema general de pensiones, entre otras.







Frente a dichas suplicas, la aquo declaro la ineficacia del traslado efectuado

por la accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A., la condend a trasladar los aportes pensionales y
cotizaciones con todos sus frutos e intereses y condené a Colpensiones a

activar su afiliacién al régimen de prima media con prestacion definida.

Para arribar a tal determinacién consider6 en esencia que era obligacion de
la demandada AFP Proteccién brindar una informacién clara y oportuna a
la demandante, aspecto que no logré acreditar dentro del plenario y que era

su carga probatoria.

Inconformes con la anterior determinacion, las apoderadas de las demandadas
Proteccién S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion, los que

fueron concedidos en la oportunidad legal correspondiente.

La apoderada de Colpensiones, adujo que se debia tener en cuenta que la
demandante no se encontraba ante un derecho adquirido o una expectativa

legitima y que tampoco es beneficiaria del régimen de transicion.

Agreg6 de otra parte, que no se demostré la existencia de vicios del
consentimiento y que por el contrario con la documental aporta se establece
que el traslado se realizo de manera libre y voluntaria; circunstancia que a su

juicio se ratificé con la decisién de permanecer el RAIS por mas de 25 afios.

Finalmente solicito se tenga en cuenta que existe una prohibicién legal para
acceder al traslado de régimen de conformidad con la Ley 797 del 2003, en
consonancia con la Sentencia SU 062 del 2010 y que de acuerdo con la
sentencia C 242 del 2009, las reformas a los regimenes pensionales en
particular, garantizan la sostenibilidad financiera del sistema pensional y el

sostenimiento de otros potenciales pensionados.






Por su parte la apoderada de la demandada Proteccién S.A. solicitoé se

revoque la decision de primer grado y en su lugar, se absuelva a su
representada de las suplicas de la demanda, para lo cual solicita se tenga en
cuenta que la accionante suscribié un formulario afiliacién, con el que
inmediatamente constituyé una obligacion y un acto juridico, wvalido,
existente y el cual ha permanecido en el tiempo teniendo en cuenta que la

accionante ha permanecido mas de 20 afios.

Agregbé que se debe tener en cuenta que a parte de esta afiliacién su
representada ha administrado responsablemente los aportes de la afiliada; y
estos le han generado rentabilidades por mas del doble de los aportes que la
demandante ha cotizado y que de conformidad con el articulo 20 de la ley
100 del 1993, tanto en el RAIS como en el RPM el 3% del IBC de los
afiliados se destina a pagar la comision de administracién y el seguro

previsional.

Afirmé que los Decretos 876 y 1161 de 1994, se fijaron las reglas
particulares aplicables al seguro de invalidez y sobrevivencia respecto de las
cuales la Superintendencia Financiera imparti6 instrucciones a traves del
capitulo 2° numeral 32 de la Circular externa basica juridica 007 de 1996,
razén por la que en caso de que se acceda a declarar la nulidad del traslado,
Gnicamente serd procedente la devolucion de los aportes de la cuenta de
ahorro individual mas los rendimientos financieros generados con la buena
gestion de su representada Proteccion S.A., pero no es procedente que se
ordene trasladar lo concerniente a lo que su representada descont6 por el
seguro previsional, toda vez que dicho porcentaje fue descontado con base en
la Ley; y fue girado directamente a la aseguradora prestante del servicio

quien es un tercero de buena fe.






Por su parte Colpensiones, manifiesta que es de anotar que la parte

demandante no es beneficiaria del Régimen de Transicion, sin tener en este
caso en concreto una expectativa legitima real sobre el derecho a la pension,
por otra parte manifiesta que no se logré demostrar que existieron vicios de
consentimiento y por el contrario se observa con la documental que éstas se
encuentran ajustadas a derecho y que el traslado se hizo de manera libre y
voluntaria; y que la parte actora permanecié por mas de 25 afios al RAIS
ratificando atn mas su decisién de permanecer en ese régimen, por otro lado
se encuentra la prohibicién legal para acceder al traslado de régimen de
conformidad con la ley 797 del 2003 y en consonancia con la Sentencia SU -
062 del 2010; asi como la C - 242 del 2009 la cual establece que las reformas
a los regimenes pensionales en particular, garantizan la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y el sostenimiento de otros potenciales
pensionados. Por lo anterior ruega se absuelva a su representada de todas las

condenas en su contra.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, 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 y de ser asi, si la
demandada AFP Proteccién se encuentra obligada a trasladar el valor que

destiné al pago del seguro previsional.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacién genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia iunicamente con llenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacicon 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."







posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro,
contrario a lo que plantean las recurrentes, 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 esta clase de entidades, sobre las que pesa un mayor

conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es que las

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

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

aplicable.

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







administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado

la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que le
permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar 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 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 Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Protecciéon S.A. debid
consignar en el formulario de afiliacién 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.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacién de todas las étapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacién 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
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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, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“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 decisién 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 Proteccion S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiaria del
régimen de transicién, pues contrario a lo que insindan las encartadas los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casaciéon Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente
adicional y no podria hacerlo si se tiene en cuenta que el deber de
informacién lo tienen las adminitradoras de fondos de pensiones sin

distincion a la condicion de sus afiliados.

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; 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 y la
entidad que cometié el error; de suerte que es la AFP Proteccion S.A quien
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los
deterioros y como las cosas vuelven a su origen, de tal manera que no es
procedente descontar el valor que retuvo por concepto de seguros

previsionales.

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 declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econémicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionars el fallo de primer grado en dicho sentido.

De igual forma, tampoco se puede acoger el dicho de la encartada
Colpensiones referente a que no es posible el traslado decretado por faltarle
menos de 10 afios a la demandante para adquirir el derecho pensional, por
cuanto lo pretendido es la ineficacia de la afiliacién, que origina que las
cosas vuelvan a su estado inicial, por lo que dicha prohibicién no se

materializaria de forma alguna.

Finalmente, se reitera, que si bien la apoderada de la encartada afirmé que

el deber de informacion se brind6 al momento de efectuarse la afiliacion de






la demandante, también lo es, que dicho afirmacion se queda sin sustento

probatorio alguno, ello con ocasién de la inversion de la carga de la prueba
y con la falta de su deber legal consagrada en el articulo 167 del C.G.P.,
por lo que debi6 acreditar su dicho, situacién que ocurre en la misma
forma, respecto al buen consejo como asi lo determina la pasiva, ya que

tampoco se acredito6 situacién alguna al respecto.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en esta instancia a cargo de la

demandada Proteccion 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 demads. TERCERO. COSTAS en esta
instancia a cargo la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., para su tasacion

inclayanse como agencias en derecho la suma de $600.000,00.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

&

VASQUE IENTO
Magistrada
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LILLY YOLANDA VEGA BLA
Magistrada -

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

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

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado 14 Laboral del

Circuito de Bogota, el 16 de diciembre de 2019.
ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de que en condicién de compaiiera
permanente del causante Humberto Martinez Rodriguez, tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes a partir del 16 de
enero de 2017; se condene a la entidad demandada al reconocimiento de

dicha prestacién en forma indexada, junto con los intereses de mora, asi
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como un dia de salario por cada dia de mora a titulo de sancion y el

reconocimiento de intereses moratorios hasta la fecha en que se produzca

el pago total de la obligacion.

Para respaldar las suplicas, en sintesis sefialo que hizo vida marital con el
sefior Humberto Martinez Rodriguez desde el 30 de marzo de 1979 hasta
el 16 de enero de 2007, fecha en que éste ultimo fallecié; con quien

procre6 dos hijos.

Indic6 que la entidad demandada reconocié sin su concurso la pension de
sobrevivencia a la sefiora Maria Belén de Martinez, en condicién de
conyuge supérstite el 16 de enero de 2007, quien afirma fallecié el 27 de

julio del afio 2013.

Agregé que solicité el reconocimiento del derecho pensional a la
demandada, pero que esta lo negd alegando haberlo reconocido a la

conyuge supérstite y que no se habia presentado ninguna otra persona.

Una vez notificada la entidad accionada dio respuesta a la demanda en
forma oportuna, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, para
lo cual adujo en su defensa que la demandante no retine los requisitos
para ser acreedora del referido derecho pensional, en tanto no demostr6 la
convivencia dentro de los ultimos 5 afios con el causante. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacién, prescripcion, presuncion de

legalidad de los actos administrativos, entre otros.

La aquo absolvio a la demandada de todas y cada una de las pretensiones

al considerar en esencia, que la demandante no acredito la convivencia

con el causante en condicién de compafiera dentro de los altimos 5 anos.
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Inconforme con la anterior determinacién el apoderado de la demandante
interpuso recurso de apelacién, a efectos de que se revoque la sentencia
de primera instancia, para lo cual aduce, que si bien es cierto que dentro
de los requisitos que establece el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, estan
una edad superior a 30 afios y la demostracién de la vida marital, también
lo es que la Corte Suprema de Justicia en los radicados 32.390 del 20 de
junio de 2012, para que tenga derecho a la pension se requiere o ser
mayor de 30 afios, o demostrar la vida marital, o que hubiere procreado

hijos.

Afirma que por lo tanto independientemente del tiempo y teniendo en
cuenta que su mandante procreé con el causante dos hijos, a su juicio
tiene derecho al reconocimiento de la prestaciéon de sobrevivencia que

reclama.

Indicé que en todo caso, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
proferida dentro del radicado 40.055 adoctriné que esos 5 afios a que
alude el precepto legal pueden ser en cualquier tiempo y que en razon a
ello, como la convivencia de la demandante fue superior a 27 de afios, se
podia colegir que la decisiéon debi6 haberle favorecido, maxime cuando
existe prueba de que no trabajaba y que quien contribuia a los gastos del

hogar era el padre de sus hijos.

Agregd que no entiende como se le nego por parte de la demandada, bajo
el argumento de que no se presentd a reclamar oportunamente, siendo
que es un derecho cierto, indiscutible e irrenunciable y que al ser forzada
por un juez constitucional, acudié a la costumbre de indicar que no
demostrd la convivencia dentro de los tltimos cinco afios, cuando a su

juicio el tema est4 perfectamente decantado por el 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria.
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Finalmente indicé que como la convivencia de su mandante no se limité

a 5 afios, sino que se extendié por mucho mas tiempo, y que dio
requisitos se suple con la procreacion de los hijos; y que ademas los
testigos indicaron que el sefior se iba por disgustos y regresaba, luego
esas ausencias temporales en comparacién con los 27 afios de vida, no
hacen perder la intencién de convivir y tampoco implican la pérdida del

derecho.

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

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES:

En virtud de los recursos de apelacion interpuesto, corresponde a la Sala
determinar si la entidad accionada se encuentra obligada al
reconocimiento de la pensién de sobrevivencia a favor de la demandante
en condicion de compafiera permanente del pensionado Humberto

Martinez Rodriguez.

Con tal propdsito corresponde tener en cuenta que no s objeto de
discusién entre las partes que el sefior Humberto Martinez Rodriguez
fallecié el 16 de enero de 2007, ni que ostentaba la condicion de

pensionado por parte de la entidad accionada desde el 9 de abril de 1974.

Conforme con los anteriores supuestos, advierte la Sala que, la
normatividad conforme con la cual corresponde determinar la
procedencia del reconocimiento del derecho pensional deprecado en
principio es la establecida en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, con la
modificacién introducida por la Ley 797 de 2003. Disposicién que entre

los supuestos que establece para la causacién de la pensién de






sobrevivencia, prevé el hecho o circunstancia de que el causante ostente

la condicion de pensionado.

Bajo tal perspectiva, en tanto como se indic6, no se discute que el
causante se encontraba pensionado para el momento de su muerte,
corresponde Unicamente determinar si la demandante en condicién de
compafiera permante acredita la condicién de beneficiaria del referido
derecho pensional en los términos de la norma en mencién, la que para el
efecto y contrario a lo que sefiala el recurrente, exige la convivencia con
el causante de no menos de cinco afios continuos con anterioridad a su

muerte.

En efecto, contrario a lo que plantea el apoderado de la parte actora, de
un analisis conjunto de los literales a) y b) del articulo 13 de la Ley 797
de 2003 con el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, a su vez tambien
modificado por el articulo 12 de la referida Ley 797; el aspecto cardinal
que otorga a la cényuge y a la compafiera permanente la condicién de
beneficiarias de la pension de sobrevivencia es la pertenencia al nucleo
familiar del causante, condicién que se acredita con la existencia de esa
convivencia derivada del vinculo afectivo con el pensionado o afiliado al
momento de su fallecimiento y que de acuerdo con la norma en mencion

debe extenderse por un lapso no inferior a cinco afios.

De manera tal que no resulta de recibo el planteamiento que efectda el
apoderado de la parte actora en el sentido que la condicion de
beneficiaria de la pension de sobrevivencia de las cényuges y
compafieras permanentes la otorgue el hecho de, o ser mayor de 30 afios,

o demostrar la vida marital, o de haber procreado hijos con el causante.

Conviene precisar en este punto que si bien el Legislador hizo una clara

distincién entre la conyuge o compafiera permanente¢ menor de 30 afios
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sin hijos, de aquella que tiene 30 o mas afios de edad, que siendo menor

de 30 afios tuviere hijos con el causante, lo fue tUnicamente para
establecer el caracter temporal o vitalicio con el que se reconoce el
derecho pensional. Al respecto la Corte Constitucional en la sentencia C-

1094 de 2003 sefialo:

“ 1a Corte encuentra razonable la distincion que, en ejercicio de su
amplia libertad de configuracion, el legislador ha hecho del conyuge
o compafiera o compafiero permanente supérstite en razon de la edad
o de la procreacion de hijos con el causante. Tanto es que los
menores de 30 afios, sin hijos con el causante, no se ven
desprotegidos por el sistema general de pensiones. Lo que se les exige
es que dada su juventud y ante la no procreacion de hijos con el
causante, que genere obligaciones a mds largo plazo, asuma una
actitud acorde con el principio de solidaridad de la seguridad social y
se afilie al sistema. La ley le garantiza una pension de sobrevivientes
hasta por 20 afios, que esta Corporacion estima suficiente y razonable
para efectuar las cotizaciones respectivas y obtener el reconocimiento
de su pension.

Precisado lo anterior, corresponde tener en cuenta, que no discute el
recurrente la existencia de ausencias temporales del causante en
condicién de pareja frente a la demandante, sin embargo aduce que las
mismas en comparacién con 27 afios de convivencia y la procreacioén de
dos hijos no implican la pérdida del derecho pensional; puesto que de
acuerdo con el criterio sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia 40.055 los cinco afios de convivencia pueden ser

en cualquier tiempo, y que ademas la procreacion suple la convivencia.

Al respecto corresponde sefialar que si bien la maxima Corporacion de
Justicia Laboral en sentencia proferida el 29 de noviembre de 2011 dio
un nuevo alcance al articulo 47 de la Ley 100 de 1993, con la
modificacion introducida por la Ley 797 de 2003 al interpretrar

especificamente el inciso 3° de dicha precepto; lo fue para precisar que es







la conyuge superstite, mas no la compafiera permanente, quien tiene

derecho al reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia a pesar de
que existiera una separacién de hecho con el causante, siempre que

acredite una convivencia de cinco afios con éste en cualquier tiempo.

En tal sentido, no resulta de recibo la aplicacién del referido precedente
jurisprudencial en cita para el caso de su mandante, quien como se
indico, reclama el derecho pensional en condicion de compafiera

permanente.

Ahora, aun en gracia de discucién advierte la Sala que no es posible
determinar con total grado de certeza la convivencia initerrumpida entra
la demandante y el causante por el término de cinco afios, pues aun
cuando se acredita que procreé con este dos hijos; tambien lo es que esta
misma al absolver interrogatorio que debido al carécter del causante, este
muchas veces se ausentaba por espacio hasta de tres meses sin
explicacién alguna, circuntancia de la que tambien dio cuenta tanto la
sefiora Zulma Esther Thomas de Gutierrez, como su hija Celina Maria
Gutierrez Thomas, quienes afirman haber sido vecinas de la pareja
aproximadamente desde el afio 1999, sin que con anterioridad a esa fecha
se logre establecer con claridad la convivencia en condicién de pareja de
1a demandante con el causante por el referido periodo, pues la deponente
Sandra Milena Lopez Gonzélez, quien refirié haber conocido al causante

en el afio 1992, no ofrece el grado de conviccién necesario frente a tal

aspecto.

Asi mismo corresponde recordar al recurrente, que el precepto conforme
al cual se ha de definir el reconocimiento del derecho pensional no
permite que se supla el requisito de la convivencia con la procreacion,
pues tal posibilidad fenecié precisamente con la modificacién que

introdujo la Ley 797 de 2003 y en todo caso, la procreacion debia darse
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durante un término especifico, cual era, dentro del los ultimos dos afios

de vida del causante, conforme lo precisé el organo de cierre de la

jurisdiccion ordinaria.

En las condiciones analizadas, considera la Sala no resta mas que
confirmar la determinacién que acogi6 la servidora judicial de primer
grado, pues la demandante no acredito la convivencia continua e
ininterrumpida con el causante por un periodo no inferior a cinco afios
anteriores a la muerte del sefior Humberto Martinez Rodriguez, confrme

se lo exige el articulo 13 de la Ley 797 de 2003.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Dado el resultado adverso del recurso de
apelacién, las costas en esta instancia se encuenfran a cargo de la

demandante.

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 proferida por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota
dentro del asunto de la referencia. COSTAS en esta instancia a cargo de

la recurrente, para su tasacién incluyanse como agencias en derecho la

suma de $100.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NTO
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'LI*Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 recurso de apelacion interpuesto por las apoderadas de las
demandadas Colfondos S.A. y Colpensiones frente a la sentencia proferida
el 27 de junio de 2019, por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogot3;
asi como el grado jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad piblica

demandada, en aquellos puntos que no fueron objeto del recurso de

apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad de su traslado a Colfondos S.A.

Pensiones y Cesantias, asi como, el traslado horizontal efectuado a

Proteccién S.A., a devolver a Colpensiones todos los valores que recibié
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con motivo de su afiliacién, con todos los frutos e intereses, tal como lo
dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil; y de encontrarse el anterior
postulado acertado, ordenar el reconocimiento y pago de la pensién de
vejez por parte de Colpensiones, junto con el retroactivo pensional
debidamente indexado, los intereses moratorios consagrados en el articulo

141 de la Ley 100 de 1993 y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que
nacié el 13 de noviembre de 1957, que se afilié al ISS desde el 15 de
septiembre de 1980; que realizé traslado a Colfondos S.A. en el mes de julio
del afio 1998 y posteriormente en abril de 1999, realiz6 un traslado horizontal
a la AFP Proteccién S.A.; que en ambas administradoras no se brind6 la
asesoria respectiva, ya que no se le advirtié del monto inferior en que se
reconoceria la prestacion, sin enunciar las cuestiones favorables 'y
desfavorables de dicho traslado; que posteriormente se traslad6 a la AFP Old
Mutual S.A en febrero del afio 2017, entidad que le informé en mayo de ese
mismo afio, que el valor estimado de su pensién ascenderia al monto de
$2°184.472.00, no obstante, en el RPM obtendria una mesada pensional por
mas del doble de dicha cifra. También afirma que elevé solicitud de nulidad
de traslado el dia 15 de junio de 2018 ante Colpensiones; solicitud que fue

resuelta de forma desfavorable para el demandante.

Frente a dichas suplicas, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por el accionante de forma directa ante Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, ante la falta al deber de informacién, por cuanto no se logr6
acreditar que la demandada le hubiera suministrado la informacién
necesaria y precisa para que el demandante pudiera establecer cuél de los
dos regimenes pensionales era mas favorable, junto con los frutos, bonos e
intereses generados en su cuenta de ahorro individual, disponiendo que

Colpensiones reciba los montos trasladados, de conformidad con el pago de






los aportes mensuales efectuados; igualmente condend a la AFP Colfondos

S.A. a devolver a Colpensiones los costos de administracion que hubiere
cobrado del 22 de mayo de 1998 al 4 de febrero de 1999, dado a que fue
este fondo privado el que produjo la ineficacia del traslado respecto de las
demas administradoras de fondos de pensiones inmersas en el presente
caso; y que dicho pago se realice justamente con la indexacién de los
valores de condena y absolvié a las demandada de las demds pretensiones

incoadas en su contra.

Inconformes con la anterior determinacién, los apoderados de las
demandadas Colfondos S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de

apelacion, los que fueron concedidos en la oportunidad legal correspondiente.

La apoderada de la demandada Colpensiones solicité se revoque la decision
de primer grado teniendo como fundamento en primer lugar, que de
accederse al traslado del demandante estando inmerso en la prohibicion legal
de traslado, se estd afectando contra el principio de sostenibilidad financiera
de la entidad que propende por la estabilidad financiera de los demas
afiliados que realmente cotizaron en el RPM. En segundo lugar, que el
demandante esta utilizando su propia culpa para beneficiarse basado en la
ignorancia de la ley, por cuanto las caracteristicas del RAIS no se pueden
tomar como vulneracién al deber de informacién ya que es un régimen
establecido en la ley, que coexiste y es excluyente con el administrado por
Colpensiones; asi mismo, del material probatorio que se recaud6 en primera
instancia se logré demostrar que la tUnica inconformidad que tiene el
demandante con su afiliacién en el régimen privado, radica en el monto final
de su mesada pensional, circunstancia que conoce desde el afio 2012, y no se
recalca esta anualidad refiriéndose al término de la prescripcion sino porque
es evidente que se estd utilizando la figura de la nulidad, para justificar un

error de derecho en que incurrié el demandante cuando la AFP brindd toda la






informacion de manera eficiente, cierta y oportuna; también se recalca en este

punto que en caso de que en el transcurso del proceso el demandante
cumpliera el requisito de la edad para acceder a la pensién de vejez se tenga
en cuenta que no ha agotado la reclamacién administrativa ante su

representada, imposibilitandola asi para hacer el estudio pensional del caso.

Por su parte la demandada Colfondos S.A., manifesté que apela el numeral
tercero de la decisidon proferida que hace referencia a devolver los gastos de
administraciéon cobrados al demandante entre el 22 de mayo de 1998 y el 24
de febrero de 1999, debiéndose revocar dicho numeral, por cuanto los gastos
administrativos cubren de las contingencias de la pensién de invalidez y la
muerte, las que son contratadas mediante pélizas emitidas por aseguradoras,
debiendo cubrir tan sélo el capital restante de cada contingencia. Aunado a
ello, indica, que al volver las cosas a su estado inicial, no tiene asidero
juridico que el demandante se lucre o beneficie de los rendimientos
financieros generados en el fondo privado, los que de ninguna forma se

originarian en el RPM.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacién ostenta la condicién de garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remiti6 el presente asunto a esta

Corporacién para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES






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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

' “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 Sue el siguiente:

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia unicamente 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 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 diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio piiblico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo 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 veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el






posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindo6 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, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue

su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda

anuncio inserto en el formulario de afiliacién firmado por ia demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben 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, determin6 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 ademdés 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 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 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 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.”.






alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Colfondos
S.A Pensiones y Cesantias, debi6 consignar en el formulario de afiliacion
las posibilidades del futuro derecho pensional del demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el de acompaifiar esa determinacion del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacién de 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 situacién laboral del accionante,

podia materializarse.
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Ahora bien, se advierte que la méaxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién 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 Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccién S.A y Old Mutual Pensiones y Cesantias
S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicién, pues contrario a lo que insintian las
encartadas 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 configuraciéon y conformacion del derecho pensional, el

mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcidon al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de

2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,






que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la

entidad que cometi6 el error; de suerte que es la AFP Old Mutual 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 el actor.

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

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Ahora bien, debe advertirse que si bien la demandada Colfondos S.A.
manifiesta que no es procedente la devolucién de los gastos de
administracién, por cuanto ellos buscaban cubrir las contingencias de la
invalidez y la muerte, también lo es, que se reitera, que es la entidad que

origind la falta de informacion al momento del traslado, quien debe asumir

los deterioros.

Finalmente, tampoco se puede acoger el dicho de la encartada
Colpensiones referente a los traslados horizontales efectuados por el
demandante para convalidar el traslado, teniendo en cuenta, que la falta de
informacién se originé al momento de efectuarse el traslado primigenio y
es en dicho momento en que se originé la afectacion del demandante, por
lo que esa afectacion del trasiado no se convalida ni con el paso del tiempo,

ni con traslados posteriores dentro del mismo Régimen Pensional.






Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a

cargo Unicamente de la encartada Colfondos S.A. Pensionesy Cesantias, y

las de esta instancia a cargo de Colfondos S:A. y Colpensiones.
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 demés. TERCERO. COSTAS de primera
instancia a cargo Unicamente de la demandada Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, y las de segunda instancia a cargo de la COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS y COLPENSIONES; fijense como agencias
en derecho de esta instancia la suma de $600.000,00 para cada una de ellas,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

% e

73
LU ELJAX¥ASQUEZ SARMYENTO

Magistfada
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Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



%—Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia previamente sefialado 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 Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resélviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica
demandada, frente a la sentencia proferida el 8 de octubre de 2019, por el

Juzgado 28 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 a la AFP Proteccion
S.A., asi como, a devolver a Colpensiones todos los valores que recibi6 con
motivo de su afiliacién, con todos los frutos e intereses, activando la

afiliacion en dicha entidad y las costas del proceso.






Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que

nacié el 4 de agosto de 1967, por lo que cuenta con 51 afios de edad al
momento de radicarse la demanda, afiliandose al ISS el 18 de abril de 1990;
que efectud traslado a Cesantias y Pensiones Colmena AIG el 10 de febrero
de 1997, sin que se le brindara informacion sobre las ventajas y desventajas
del traslado de régimen; que cotiz6 al Sistema General de Pensiones un total
de 1.111 semanas cotizadas durante su vida laboral; que elevé solicitud de
traslado ante las demandadas el 28 de julio de 2017, obteniendo respuesta por
parte de Proteccién y Colpensiones mediante oficios 23 de agosto y 20

diciembre de 2017, respectivamente.

Frente a dichas suplicas, la aquo declar6 la nulidad del traslado efectuado
por la accionante a la Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A., ante la falta al deber de informacion, por cuanto no se logré acreditar
por parte de la demandada el suministro de la informacién necesaria y
precisa para que la demandante pudiera establecer cudl de los dos
regimenes pensionales era mas favorable, junto con los frutos, bonos e
intereses generados en su cuenta de ahorro individual, junto con los costos
de administracion y disponiendo, que Colpensiones active la afiliacion y

reciba dichos aportes.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacién ostenta la condicién de garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del CP.T. vy S.S. se remitido el presente asunto a esta
Corporacién para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:







CONSIDERACIONES

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga','

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

“Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacién genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se salisfacia unicamente 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

articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que lu AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacién estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio piblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia






posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es 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, 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

no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como 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 CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la
eventual decisién y obviamente la declaracion de aceptacién 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 quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacién, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento
de configurarse el traslado de régimen pensional.”.






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 afiliacion, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico 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
Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., debi6 consignar
en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho pensional
de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion para

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

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacidn, sino el de acompafiar 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
obligacién 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.
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Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha

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

que se ha de modificar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliaciéon a la
Administradora de Pensiones y Cesantias Protecciéon S.A., a efectos de
mantener intangible la vinculaciéon 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 contrario a lo que insinlan las encartadas 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 configuraciéon y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia 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
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entidad que cometid el error; de suerte que es la Administradora de

Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas
vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las

semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora.

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

adicionard el fallo de primer grado en dicho sentido.

Finalmente, debe indicarse que si bien la demandante en el interrogatorio
de parte manifesté que los fundamentos para su traslado se basaron en que
el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar, asi como, que obtendria
una mesada pensional superior, también lo es, que dichos postulados por si
solos, no pueden generar un conocimiento completo acerca de los
beneficios que obtendria en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, enfatizando, que si bien la administradora de pensiones
privada informé a la demandante la posibilidad de efectuar un nuevo
traslado a Colpensiones antes de encontrarse dentro de la prohibicién
contemplada en la Ley 100 de 1993, ya que la falta al suministro de la
debida informacion se materializé en el momento de efectuarse el traslado
a Colmena y no se convalida de forma alguna, con la re-asesoria recibida

por la demandante, por lo que se ha de confirmar la decision de primer

grado.






Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a

cargo Unicamente de la encartada Administradora de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., absolviendo de dicho concepto a la demandada
Colpensiones, como quiera, que dicha entidad no intervino de forma alguna
en el traslado efectuado por la demandante, por lo que se revocara la

decision en dicho sentido, y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.
DECISION:

RESUELVE: PRIMERO: MODIFICAR la sentencia apelada, en el
sentido de declarar la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, al de Ahorro Individual por Solidaridad de la
demandante, de conformidad con las consideraciones expuestas en la
sentencia. SEGUNDO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar
los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el
posible reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
TERCERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral QUINTO de la
sentencia apelada, en el sentido de que las COSTAS de primer grado
quedardn a cargo Unicamente de la demandada Administradora de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., atendiendo las motivaciones de la
sentencia. CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.
QUINTO: SIN COSTAS en el grado jurisdiccional ‘de consulta.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

r

LUCY STEL ASQUEZ SA NTO
Magistrada
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Magistrada /
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4B S 15 s R A e Ut B K AR A AL i Rnt A L 2ot

LI'Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., el dia 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 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante frente a la sentencia proferida el 26 de noviembre de 2019, por

el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado a las

encartadas Colfondos S.A. y Proteccién S.A., a devolver a Colpensiones

todos los valores que recibié con motivo de su afiliacion, con todos los

frutos e intereses, bonos y titulos pensionales y las costas del proceso.






Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmoé que

nacié6 el 15 de julio de 1961, que se afili6 al sistema general de pensiones con
el ISS el 14 de diciembre de 1987, cotizando al RPM un total de 385.8
semanas; que efectué traslado a la AFP Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias el 24 de junio de 1997, con ocasidn de la falta de asesoria, ya que
no se advirti6 sobre las cuestiones favorables y desfavorables de dicho
traslado, trasladandose a la AFP Santander — hoy Proteccion S.A. en el mes
de abril de 2003, sin que dicha entidad, de igual forma le informara acerca de
los beneficios o perjuicios del traslado; que Protecciéon S.A. previa solicitud
elevada por el actor en el mes de noviembre de 2018, le indico que su
pension de vejez en el RAIS seria por la suma de $1.441.736.00, no obstante,
la mesada pensional en el RPM ascenderia al monto de $57006.861.00; que el
demandante elevé solicitud de nulidad de traslado ante Colpensiones,
Colfondos y Proteccién S.A., los dias 21, 25 y 26 de febrero del 2019, sin

obtener respuesta favorable de parte de los mismos.

Frente a dichas stplicas, la aquo absolvié a las encartadas de todas las
pretensiones reclamadas en su contra, basando su decisién en que el
demandante tenia conocimiento sobre el funcionamiento del RAIS, por
cuanto sabia de la existencia de la figura del bono pensional, y que tal
como obra en el expediente a folio 226, existe una comunicacién referente
al tramite de bono pensional; en ese entendido se puede establecer que se le
dio una informacion clara y completa por lo menos desde el afio 2007 fecha
en la cual tuvo lugar la solicitud; por lo que se evidencia que en efecto las
demandadas brindaron la informacién pertinente al momento de efectuarse
el traslado, convalidando la afiliacién. Asi mismo, sefial6 que el actor se
encuentra bajo la prohibicién de traslado contemplado en la Ley 100 de
1993, por cuanto para el momento en que elevo la solicitud, le faltaban

menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional.
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Inconforme con la anterior determinacién, la apoderada del demandante

interpuso recurso de apelacion, mediante el cual solicité se revoque la
decisién de primer grado y en su lugar se accedan a las suplicas de la
demanda. Manifiesta que se debe tener en cuenta lo expuesto por la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, quien ha indicado que con la
simple imposicion de la firma en un formulario, no se desprende de forma
automatica, el deber de informacién que debié brindar la administradora de

pensiones, para convalidar el traslado de un régimen a otro.

Igualmente, manifiesta que desde la creacion de los fondos de pensiones se
les ha establecido que incluso ellos podrian llegar a responder
patrimonialmente al no brindar el debido asesoramiento a sus futuros
afiliados; y si en el presente caso los fondos decidieron dejar sin ningun tipo
de sustento el asesoramiento que brindaban a las personas, dentro del
plenario no se advierte medio de prueba alguno que demuestre la misma por
parte de las administradoras de pensiones. Ahora bien, en lo que tiene que ver
con la firma del bono pensional que su representado habria suscrito en el afio
2007, dicho documento no puede dar a entender que él hubiese podido recibir
por parte del fondo privado una explicacion de las diferencias entre un
régimen y otro, que le permitiera conocer cudl era el régimen que segun sus

intereses y caracteristicas pudiera resultarle mas beneficioso.

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 nulidad del

traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con






ot

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

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

' “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:

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicién que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié empleario 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 unicamente con lenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una 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 actuacién estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propius 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
presupuestos incumbe a quien debid emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que {a informacion plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicién, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido






posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es 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 informacidn 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, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacién que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la 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 declaracion de aceptacion de esa situacién. Esas reglas basicas,
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 brindé a lu actora una informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al 1SS al momento

de configurarse el traslado de régimen pensional.”.
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El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacidon, no permite

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

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

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

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
sentadokla alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacién de 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 situacién laboral del accionante,

podia materializarse.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias y la Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Proteccion, 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 contrario a lo que insinuan
las encartadas los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Aunado a lo anterior, debe precisarse que si bien el demandante tuvo
conocimiento de alguna de las ventajas que tenia por encontrarse en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, también lo es, que no es
cierto tal como lo exponen las administradoras de pensiones privadas, que
el actor tuvo toda la informacion del mismo régimen, pues dicha
afirmacion no fue acreditada por ninguna de las AFP demandadas, asi
como tampoco, es posible convalidar la afiliacion del actor con ocasién del
tiempo que ha permanecido en el RAIS o los cambios horizontales que ha
realizado de fondo de pensiones, teniendo en cuenta que los mismos se
realizaron con posterioridad a la afiliacién primigenia, por lo que a partir de

alli se materializo el perjuicio del actor.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo 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
conformacién del derecho pensional, el mismo no puede ser objeto de

declaratoria de prescripcion al ser derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de

2019, se explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,






que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la

entidad que cometié el error; de suerte que es la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion, quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el cémputo de las semanas cotizadas, respecto

de los aportes realizados por el actor.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional del demandante y
respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha 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.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estardn a
cargo Uinicamente de las encartadas Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias

y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion.
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 apelada, para en su lugar, declarar LA
INEFICACIA del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, al de Ahorro Individual por Solidaridad del demandante a la
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, asi como el traslado horizontal

efectuado a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias






Proteccion, por lo que deberan devolver a COLPENSIONES, integramente

las cotizaciones que por pension percibi6 del sefior CARLOS
FRANCISCO SANCHEZ BARRETO bonos pensionales, sumas
adicionales, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo
1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: DECLARAR que COLPENSIONES debe efectuar el
computo de semanas pensionales, respecto de los aportes realizados por el
sefior CARLOS FRANCISCO SANCHEZ BARRETO, a fin de consolidar
la historia laboral del afiliado, de conformidad con lo expuesto en las
consideraciones de esta sentencia. TERCERQO: AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional al sefior Carlos Francisco Sénchez Barreto, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta decision. CUARTO: COSTAS de
ambas instancias a cargo Unicamente de las demandadas Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias y la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccién; incliyanse como agencias en derecho de esta
segunda instancia, la suma de seiscientos ($600.000.00) mil pesos moneda

corriente, para cada una de las demandadas. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.

LUCY STE
Magistrada
o CS
LILL\FTOLANDA VEGA BL
Magistrada
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