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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada del demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado

28 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 1° de diciembre de 2017.
ANTECEDENTES

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la existencia de un contrato de trabajo con
la demandada entre el 2 de febrero de 2011 y ¢l 1° de febrero de 2014; se
condene a la demandada al reconocimiento y pago de cesantias, intereses

a las cesantias, primas de servicios y vacaciones respecto de la totalidad



del vinculo laboral, junto con la sancién por el no pago de intereses a las

cesantias y la indemnizacion moratoria.

Como sustento de sus suplicas afirmé que se vincul6 con la demandada
el 2 de febrero de 2011 mediante contrato verbal para desempefiar el
cargo de Disefiador Grafico con un salario inicial de $1°200.000,00;
contrato que afirma le fue modificado el 1° de octubre del mismo afio a
un contrato de prestacion de servicios por 3 meses y que por la misma
época se le indicd que debia desempefiar sus labores directamente en las

instalaciones del Banco Colpatria.

Adujo que el 2 de enero de 2012 suscribié un nuevo contrato por el
término de 3 meses con un pago mensual de $1°300.000,00, contrato que
afirma se prorrogd hasta el 1° de febrero de 2014, fecha en la que se
cambid la modalidad de vinculacién a un contrato de trabajo a término
indefinido pactando como contraprestacion por los servicios la suma de

$1°700.000,00 €l que finalizdé por determinacién suya el 31 de julio de
2015.

Indicd que prestd sus servicios de manera personal en cumplimiento de
un horario y de las drdenes directas de su jefe y representantes, a pesar de
que para cubrir los pagos, se le hacia suscribir un formato de cuenta de

cobro que se le proporcionaba.

Una vez notificada, la sociedad demandada dio respuesta a la accién
oportunamente en oposicién a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
en su defensa que se vincul6 con el demandante mediante un contrato de
prestacion de servicios con el proposito de que este con sus propios medios

y con plena autonomia prestara los servicios de disefio grafico,



programacién y/o publicidad. Propuso en su defensa las excepciones de

inexistencia de la obligacion, falta de legitimidad en la causa por pasiva,

corbo de lo no debido, prescripcidn y buena fe.

La aquo absolvid a la demandada de todas las pretensiones al considerar
en esencia que no existia certeza acerca de que el demandante cumpliera
personalmente los servicios para la demandada y que en tal sentido, ante
la imposibilidad de la parte actora para acreditar la concurrencia personal
del demandante para el desarrollo de sus actividades o de las actividades
pactadas entre las partes, la convocada tampoco tenia la obligacion o

carga de desvirtuaria.

Inconforme con la anterior determinacién la apoderada del demandante

interpuso recurso de apelacion el que fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Afirma la recurrente que la servidora judicial de primer grado incurrié en
varias vias de hecho al omitir la apreciacién de algunas pruebas y al
apreciar indebidamente otras, y que ademas incurrié en errores de
derecho relacionados con la aplicacion de algunos preceptos del estatuto
del trabajo entre los que menciona los articulos 9, 21, 23, 24, 27 y 65 del
C.S.T.

Indica que la juez de primer grado no estudié en debida forma los hechos
enunciados en la demanda, puesto que en aquella se manifestd que el
demandante presté servicios de manera personal durante todo el tiempo de

Ja relacion laboral cumpliendo un horario de trabajo y las ordenes de su jefe



0 representantes y que ademds tales circunstancias se encuentran

acreditadas con las declaraciones recepcionadas.

Sostiene en similar sentido, que no se tuvo en cuenta que en el contrato de
prestacion de servicios existe una clausula en virtud de la cual se contratd

al demandante como Disefiador Grafico y como tal se obligaba a prestar
con sus propios medios y plena autonomia los servicios de disefio grafico,
programacion y/o publicidad, conforme con las instrucciones de servicio

suministradas en forma oportuna por el contratante.

Sostiene que la servidora judicial de primer grado, no dio por demostrado,
estandolo, que el demandante si labord para la demandada bajo 6érdenes e
instrucciones que implicaria la subordinacién en todos los aspectos
desarrollados bajo el supuesto contrato de prestacion de servicios, cuando

se desarrollé fue un contrato realidad.

Agrega que en el interrogatorio de parte al representante legal no dio
claridad en las respuestas, fue evasivo, pero confesé que el demandante
presto su labor para la compafiia en un horario de manera personal; y que la
servidora judicial de primer grado impidié la oportunidad de aportar
pruebas de oficio, pues a pesar de haberse tomado el juramento de rigor, no
recepciond la declaracion del accionante ante el desistimiento presentado

por la accionada, cuando pudo haberla tomado de oficio.

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 iniciacién del presente procesoy -

cuyo analisis corresponde abordar a la Sala, se contrae a establecer si
entre las partes existié una relacion de carcter laboral por el periodo
comprendido entre el 2 de febrero de 2011 y el 1° de febrero de 2014, y
de ser asi, si el demandante tiene derecho al reconocimiento de las

acreencias laborales que reciama.

En las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, considera esta
Colegiatura oportuno comenzar por sefialar que de acuerdo con el articulo
23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de esta clase de vinculos, a saber, la prestacion
personal del servicio, la retribucion o salario, y la dependencia o
continuada subordinacién, que como elemento propio e identificable de
esta clase de contratos, representa para el empleador el poder imperativo
y directo de imponer 6rdenes en cualquier momento, y para el trabajador,
su disposicién de acatarlas y cumplirlas, lo que significa, que
automaticamente queda excluido el concepto de autonomia, libertad o

independencia en la ejecucion de la labor.

Ahora bien, cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura
con la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T.! basta con la
acreditacién de la prestacidn en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga
probatoria se invierte y serd en consecuencia a la demandada, si se opone a

su existencia, a quien le corresponde acreditar que no se estructuran los

' Qubrogado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990.



elementos contenidos en el articulo 23 de esta misma obra, para desvirtuar

dicha presuncion.

En ¢l asunto, contrario a lo que considerd la servidora judicial de primer
grado, se advierte que no fue objeto de discusién entre la partes que el
demandante prestd servicios personales a favor de la sociedad demandada,
de esa forma lo reconocié expresamente incluso el representante legal de
la demandada al absolver interrogatorio de parte y lo indicaron los
deponentes; sin embargo la sociedad accionada desconoce el caracter
laboral del vinculo que la unié6 al actor por el periodo comprendido entre
el 2 de febrero de 2011 y e] 1° de febrero de 2014 y sostiene que entre
ellos medié fue un contrato de prestacion de servicios profesionales, en
virtud del cual éste presté los servicios de disefio grafico, programacion

y/o publicidad.

Bajo tal perspectiva, en aplicacion de lo establecido en el referido articulo
24 del C.S.T. se ha de presumir la existencia de la relacién laboral y sera
del analisis de los distintos medios probatorios que se pueda establecer si

la parte demandada desvirtud tal presuncion.

Al respecto corresponde tener en cuenta que se incorporaron al plenario
dos contratos de prestacién de servicios que suscribieron las partes, el 1°
de octubre de 2011 y otro el 2 de enero de 2012, cada uno de estos por el
término de tres meses y en virtud de los cuales la accionada contraté los
servicios personales del demandante como Disefiador Grafico y ademas
se incorporé contrato de trabajo suscrito entre las partes el 1° de febrero
de 2014, en virtud del cual se vinculé al accionante para desempefiar

idéntico cargo.



Ademas se incorporé los comprobantes de ingreso con los que se

remuneraba al demandante, las cuentas de cobro que este ultimo
presentaba y la liquidacién del contrato de trabajo por el periodo

comprendido entre el 1° de febrero de 2014 y el 31 de julio de 2015.

Asi mismo se recepcionaron las declaraciones de Deisy Paola Ayala
Correa, Estiben Gallego Noriega y Adriana del Pilar Rodriguez; la
primera de estas indicé que aunque no prestd servicios para la
demandada, conoci6 al demandante porque compartié drea de trabajo en
el Banco Colpatria, indicoé que tiene conocimiento que el accionante era
disefiador grafico, pero que desconoce el contrato en virtud del cual se
vinculé y el salario que percibia, indica que prestd servicios alli entre los
afios 2011 y 2015; indicé que el accionante ingresaba a las 8 de la
mafiana pero que la salida era a las 5 de la tarde o después, que
desconocia como se le impartian las instrucciones y que aunque sabe que

tuvo llamados de atencién desconoce las razones de los mismos.

Por su parte el deponente Estiben Gallego Noriega, indicé que presto
servicios para la demandada entre los meses de enero y diciembre de
2011, en donde conocié al demandante como Disefior Gréfico, refirié que
tiene entendido que todo el personal ingresé mediante Contrato de
Prestacion de Servicios, que aunque no compartian el mismo espacio de
trabajo, se comunicaban permanentemente en virtud de las tareas
compartidas que tenian en el dia a dia y ademas compartian la hora de

almuerzo.

En punto a la forma de prestaciéon de servicio refirié que si tenfan un
horario, pero que este era flexible, que se les permitia ingresar tipo 8:30 o
9:00 de la mafiana y hasta las 6:00 o 7:00 de la noche, que no se les

permitia sacar informacion, que eran varios disefiadores entre quienes se



distribuian las diferentes actividades, que recibian oOrdenes e

instrucciones de la sefiora Paola, y que el demandante prestaba servicio
directamente desde la Torre Colpatria, en tanto era contacto directo de la

demandada con el cliente.

Por su parte la deponente Adriana del Pilar Rodriguez, quien afirma
presta servicios para la demandada desde el afio 2009 como Asistente
Contable, indicé que el demandante se vinculo desde el afio 2011 como
Disefiador Grafico, inicialmente mediante un contrato de prestacion de
servicios y depues mediante un contrato de trabajo a término indefinido,
afirma que en virtud del contrato de prestacion de servicios, se le
asignaba un producto y €l se encargaba de desarrollarlo de acuerdo con
sus conocimintos, que no se le exigia un horario de ingreso ni de salida y
que en caso de que no pudieran asistir a la oficina se les enviaba el
producto por correo electronico para que lo desarrollaran desde la casa,
que recibian instrucciones de la sefiora Paola quien les indicaba qué
debian hacer, pero sin darles érdenes, vy que se le cancelaba por la entrega
del producto asignado unos honorarios, los cuales le eran cancelados los

dias 30 de cada mes.

Del andlisis conjunto de los medios de conviccion aportados y
practicados dentro del proceso, considera la Sala que no es posible
determinar con el grado de certeza necesario que en realidad el
accionante cumplia sus funciones de forma auténoma e independiente
como lo aduce la sociedad demandada; pues a pesar de que no es posible
establecer la existencia de un horario preciso de trabajo, dimana con
claridad que el accionante tenia asignado un puesto de trabajo al interior
de la demandada y que recibia érdenes e instrucciones relacionadas con

la prestacién del servicio.



Lo anterior en cuanto, el hecho de que el demandante cumpliera un

horario de trabajo flexible no permite predicar la autonomfa, libertad o
independencia en la ejecucion de las actividades a su cargo, tal como lo
reconoce la maxima Corporacién de Justicia Laboral en sentencia SL
13380 de 2016, en donde expresd: “...como se ha ensefiado, el cumplimiento
de un horario en la realizacion de una labor no determina el cardcter
subordinado de la misma; asi como la ausencia de éste no caracteriza per se a

una relacion de trabajo auténoma e independiente.”.

Aunado a lo expuesto, no pasa desapercibido para la Sala no solo que el
accionante se encargaba de realizar una actividad propia del objeto social
de la demandada vy que conforme lo refiri6 el deponente Estiben Gallego
Noriega, quien prestd servicios con el demandante en el periodo en que
se encontraba vinculado mediante contrato de prestacion de servicios, el
actor era parte de un equipo de trabajo al interior de la demandada; sino
que ademés, no se advierte cual fue la diferencia frente a la forma en que
se ejecutd la prestacion del servicio por parte del demandante cuando se

le vinculdé mediante contrato de trabajo.

En las condiciones analizadas considera la Sala se deberd revocar la
determinacion que acogié la servidora judicial de primer grado, en tanto a
juicio de la Sala el vinculo en virtud del cual el demandante presto
servicios personales a favor de la demandada entre el 2 de febrero de 2011

y el 31 de enero de 2014, si es de caracter laboral.

CESANTIAS ~ INTERESES DE CESANTIAS
PRIMAS DE SERVICIO y VACACIONES

Acreditada la existencia de un contrato de trabajo y que la demandada

reconoce no haber cancelado ninguna de esta clase de acreencias laborales



por el no pago de intereses de las cesantias, no son de aplicacién

automatica e inexorable ante el incumplimiento por parte del empleador,

que el demandante reclama, resulta procedente su reconocimiento al tenor

de lo dispuesto en los articulos 99 de la Ley 50 de 1990, el articulo 1° de la
52 de 1975 y los articulos 186 a 189 y 306 del C.S.T., para lo cual se tendra
en cuenta un salario de $1°200.000,00 valor acordado en los referidos

contratos de prestacion de servicios.

Ahora, dado que la demandada propuso la excepcion de prescripeion,
previo a determinar el valor de los conceptos adeudados corresponde
analizar su prosperidad, y en tal sentido acorde con lo dispuesto en el
articulo 489 del C.S.T. en concordancia con el articulo 151 del CP.T. y
S.S. se declararan prescritos los conceptos causados antes del 2 de junio de

2013, en cuando la demanda se present6 el 2 de junio de 2016.

En consecuencia, efectuadas las operaciones aritméticas correspondientes

se reconocera a favor del demandante las siguientes cuantias:

Por cesantias $3°593.334,00.
Por intereses a las cesantias $145.000,82
Por vacaciones $600.000,00.

Por prima de servicios $700.000,00.

SANCION POR NO PAGO DE INTERESES A LAS CESANTIAS E
INDEMNIZACION MORATORIA

Sea lo primero sefialar que de antafio jurisprudencialmente se ha dejado
sentado que las sanciones que se impongan al empleador como
consecuencia del no pago de prestaciones sociales y salarios, como lo es
la indemnizacién moratoria dispuesta en el articulo 65 del CST, la

sancién por no consignacion de cesantias y en consecuencia la sancion



En el asunto considera la Sala existen circunstancias que justifican el

proceder de la empleadora, pues no solo se vincul al demandante
mediante un contrato de prestacién de servicios, sino que aunado a ello,
tal como se indicd, contaba con cierto margen de disponibilidad de su
tiempo, al punto que como bien lo indica uno de los testigos cste era
flexible, es decir, existian y quedé probado en el expediente, razones
atendibles que le hacian creer a la empleadora que el demandante no

estaba vinculado a través de un contrato de trabajo.

En tal sentido, considera la Sala no es procedente imponer condena

respecto de las sanciones deprecadas.

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

demandada.

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, RESULVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 4 de diciembre de
2017 por el Juzgado 28 laboral del Circuito, para en su lugar,
DECLARAR la existencia de una relacién laboral entre las partes desde
el 2 de febrero de 2011 hasta el 31 de enero de 2014,

SEGUNDO.- CONDENAR a Ia demandada a reconocer y pagar al

demandante por concepto de cesantias $3°593.334,00., por intereses a las



cesantias $145.000,82, por vacaciones $600.000,00. y por prima de
servicios $700.000,00.

TERCERO.-ABSOLVER a la demandada de las demds pretensiones

incoadas en su contra.

CUARTO.-COSTAS en ambas instancias a cargo de la demandada, para

su tasacion incliyanse como agencias en derecho en la alzada la suma de

$400.000,00

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

r &z ,
LUCY STEL ASQ SARMIENTO
Magistrdda

o CaN

LILLY YOLANDA VEGAT CO
Magistrada

qu
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




“;1:? Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialades 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
apelacion interpueste por la apoderada de la demandante, frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogotd, el 21 de enero del
2020.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracidn de Ia nulidad de su traslado a la AFP Porvenir S.A., se ordene el
traslado de la demandante a Colpensiones, manteniendo el régimen de transicion y

las costas del proceso.

Comeo sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, manifiesta que
naci6 el 20 de julio de 1963, afilidndose al ISS el 27 de marzo de 1990 y hasta el

afio 1999, calenda en la que se traslado a la AFP Porvenir S.A, no obstante, nunca



le indicé los beneficios, requisitos o desventajas de ftrasladarse al RAIS,

manifestandole que el ISS se iba a acabar y perderfa sus aportes, cotizando 844
semanas en el régimen de shorro individual, que elevé solicitud a Porvenir
mediante la que peticioné se entregara la inforfnacién brindada al momenio de su
afiliacion y se realizara una proyeccién del derecho pensional,. Obteniendo
respuesta el 25 de mayo de 2018, momentio en el cual se le informé que tendria
derecho a la pensién de vejez a la edad de 60 afios, con una tasa de reemplazo del
45.56% y una mesada pensional por el monto de $781.242; que elevd solicitud de
traslado ante Colpensiones el 22 de septiembre de 2018, no obstante, dicha entidad

no ha emitido respuesta alguna.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda en oposicién a
todas las pretensiones. Colpensiones propuso enire otras en su defensa las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del
derechio para regresar al régimen de prima media, buena fe, prescripcion y la
genérica. Por su parte, la demandada Porvenir S.A. propuse entre otras las
excepciones de prescripeidn, cobro de lo no debido por inexistencia de la

obligacién y buena fe.

Frente a dichas suplicas, la aguo absolvid a las demandadas de todas y cada una de
las pretensiones incoadas en su contra, por considerar que no se logré evidenciar
ni la fuerza, ni el error, ni el dolo para declarar la nulidad, por lo que se cumplid
con los requisitos que establece el articulo 1502 dei Cédige Civil, y asi mismo la
demandante plasmé su consentimiento libre y voluntario en el formulario de
afiliacion, situacién que se refuerza con el interrogatorio de parte de la
demandante, quien manifesté que leyd todo el formulario, expresando su
consentimiento libre, voluntario y sin presiones; aunado a lo anterior, por cuanio la
demandante ratificé su afiliacion al realizar cotizaciones de manera independiente,
y que no se le puede aplicar el precedente judicial por cuanio ios presupuestos

facticos no son idénticos, ni similares a los que alli se establecen.



Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada de la demandante,

interpuso recurso de apelacion solicitando se revoque la decisidn de primer grado y
en su lugar se accedan a las stplicas de la demanda, por cuando se indujo en error,
por cuanto no se le informé integralmente sobre las desventajas del régimen de
ahorro individual y tampoco se le dio una copia de! formulario, para que eila
tuviera la oportunidad de leerlo con detenimiento, concluyendo que la informacién
no se brindé de manera clara, precisa y suficiente, tai y coro lo ha reiterado la

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

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 méxima Corporacion del Trabajo ha
adoctrinado que la desinformacion constituye elementc de juicic suficiente para
anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que s obligacioén del
Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacidn suficientemente
clara y completa sobre las consecuencias que en el futuro representa abandonar el
régimen de prima media con prestacion definida al que se encuentra afiliado, pues
el desconocimiento de esas implicaciones puede inducir a error ante la mera

informacion de los beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicade No.

56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posicién que fue reiterada

Y “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el proceso,
esia Sala en la semtencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones gendricas del afiliado de



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, que el
simple diligenciamiento del formulario de afiliaciéon 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

aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y cuidado era quien
estaba obligade a emplearia, en este case 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 elfo era determinanie, de un lado porque la simple
manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficienie y, de otro, correspondia dar cuenta de que se
actud diligentemente, no solo por la propia imposicicn gue frae consigo la referida norma, sino porgue en los
términos del articulo 1604 del Cadigo Civil, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien debié empleario
¥, en este especifico caso ellas ne se agotan solo con traer a colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de
que la asesoria brindada era syficiente para la persona, y esto no se satisfocia unicamente con llenar los espacios
vacios de un documento, sing con la evidencia real sobre que la informacién plasmada corvespondiera a la realidad

¥ atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre. en las voces del referido articulo 13
de la Ley 100 de 1963.7

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demanduda estaba en ol deber de probor gue
su actuacion estuve revestide de la diligencia, cuidado y buena fe propias de ung entidad gue presta un servicio
publico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, sino porque en los
términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe a quien debic emplearios y,
como lo tiene adoctrinado este 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 Ia Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio
inserto en el formulario de afifiacidn firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago consiar que realizo
en forma libre, espontdanea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorre individual, habiendo sido asesorado
sobre todos los aspectos de este, particularmente del végimen de transicidn, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los
(3) dias hibiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Fara la Corte existen unas reglas bdsicas en cuomto 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
transicion; la Sala en la semtencia CSJ 8L, 3 sep. 2014, rad 46282, determiné que no solamente debe orientarse al
afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasiadarse, gue puede ser cualquiera de los dos
(prima media con prestacion definida o ahorre individual con solidaridad), sine ademds el monto de la pensicn que
en cada uno de elios se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes qgue olii se reglizarian, las implicaciones y
{a 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 cumplio los minimos de ransparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendeo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic acreditar, por
Juera del formato de traslado, que brindc a la actora una informacion, clara, comprensible v suficiente, que le
permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre lu pérdida del régimen de iransicién,
gjercicio y asesoria que no requerta de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la
actora, en el momento del trasiado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la
pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 048 de 1990, pues contaba con mds de 300 semanas
cotizadas al ISS af momento de configurarse el traslado de régimen pensional.”.



esta clase de entidades, sobre las que pesa un mayor conocinmiento profesional y

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

pensiones.

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 aungue 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 e! 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 Pervenir 8.A. debid consignar
en ¢l formulario de afiliacion las posibilidades del future derecho pensional de la
demandante, o siquiera 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 acompafar esa determinacién del afiliado con la
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacidén del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la dererminacion 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
tipe de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la situacién

laboral de la accionante, podia materializarse.



Ll

Ahora bien, se advierte que la méxima 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 sancidn
impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformade es la ineficacia en
sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por 1o que se ha de revocar la

decigidn de primer grado.

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 Ja 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 transicidn, 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.

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 Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos v asumir los
deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracién y demds presupuestos
existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su origen, deberd
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto de los

aportes realizados por el actor.

Ahora bien, debe precisarse que no se comparte la decisién de la aguo, en el
sentido de indicar que por cuanto suscribi6 el formulario de afiliacidn y efectué
cotizaciones como independiente convalidé la afiliacion al RAIS, teniendo en

cuenta que para realizarse el traslado la demandante debia tener informacién clara,



oportuna y suficiente para tomar la decision de traslado, la que no se cenfigura con

la suscripcion de un simple documento pre impreso y en segundo lugar, cuanto la
demandante al efectuar las cotizaciones en pensidn, no convalidé su afiliacién, sino
que por ¢l contario, busaca garantizar el acceso a un minimo vital y a la cobertura a

la seguridad social, una vez cese de su actividad laboral.

Finalmente, debe indicarse que no es posible impartir declaracién alguna a favor de
la demandante en la que se indique acerca de conservar el régimen el régimen de
transicion, por cuanto de conformidad con la copia de la cédula de ciudadania de la
demandante la misma al 1° de abril de 1994 contaba con 30 afios y solo cotizd 429
semanas, por lo que no seria beneficiaria de la transicién, al no acreditar los

presupuestos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Condenar en costas de ambas instancias
Unicamente a la demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A.
DECISION:

En razdén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION LARORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.,
administrando justicia en nombre de la Reputblica de Colombia, v por autoridad de
la Ley, RESUELVE: PRIMERO: REVOCAR Ia Sentencia de primer grado para
en su lugar, DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la demandante
MARIA DEL SOCORRO SANTACRUZ BEDOYA al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, celebrada con la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y DE CESANTIAS PORVENIR S.A., de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decisién. SEGUNDO.-
ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y DE CESANTIAS PORVENIR 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 cuenta de ahorro individual de la demandante con destino a la

historia laboral de COLPENSIONES. TERCERO. ORDENAR a
COLPENSIONES a aceptar ef traslado de la demandante v a recibir el monio 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 ¢ administrativa que ocasione
el posible reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decisién. QUINTO.
COSTAS de ambas instancias a cargo Unicamente de la encartada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y de Cesantias Porvenir S.A.; para su
tasacion incliyanse como agencias en derecho de esta instancia la suma de
$600.000.00, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decisidn.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Sl
ASQUEZ SARMIENTO

Magistrada

) (S

LILLY YOLANDA VEGA BL

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
= Yo

(Pwm’r_p

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

Bogota, D. C., Treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 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 Colpensiones y Porvenir S.A, frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota, el 2 de
diciembre de 2019. Asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de

la entidad publica demandada en los aspectos no recurridos.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad del traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad con la AFP Porvenir S.A. ante la omision de esta

administradora del deber de informar respecto de las implicaciones que



tenia dicha cambio; se condene a la demandada Old Mutual Pensiones y

Cesantias S.A. a restituir a Colpensiones los valores obtenidos en virtud de
su vinculacién y a esta tltima entidad a recibirla como afiliada recibir los
valores obtenidos mientras estuvo afiliada al régimen de ahorro individual

con solidaridad y contabilizar las semanas cotizadas en el mismo.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicité se declare la ineficacia ¢
inoperancia de los efectos del traslado del régimen de prima media con
prestaciéon definida al régimen de ahorro individual con solidaridad

administrada por Porvenir S.A.

En lo que interesa al trimite de la alzada, como sustento de sus
pretensiones, afirmé que se afilié al régimen de prima media con prestacién
definida que administra actualmente Colpensiones en el afio 1985 en el que
permanecié hasta el afio 1995, cuando se trasladé a Horizonte Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., hoy Porvenir S.A.,
sin que se le brindara una asesorfa completa, clara, veraz, oportuna, suficiente
y cierta respecto de las implicaciones sobre sus derechos pensionales, el
capital que debia acumular para poder llegar a adquirir el derecho a una
pensién y sobre que monto, ni respecto del régimen que mas le convenia y no

realiz6 proyecciones futuras de su pension.

Afirmé que el 1° de octubre de 2016 se traslad6 a la AFP Old Mutual S.A. 'y
que posteriormente solicité su traslado a Colpensiones, el que afirma fue

rechazado por dicha entidad el 15 de mayo de 2017.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda
oportunamente en oposicién a todas las pretensiones. Colpensiones ni se

opuso ni se allano a la pretension de que se declarara la nulidad, pero siala



de recibir de nuevo a la demandante en el régimen de prima media, en su

defensa propuso las excepciones de carencia de causa para demandar, falta de

causa para pedir, compensacion, buena fe y prescripcion.

Por su parte la demandada Oldmutual Adminitradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias S.A. adujo en esencia que la demandante se encuentra
validamente afiliada al RAIS y propuso las excepciones de prescripcion,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la afiliacion y

buena fe.

Porvenir S.A. adujo en su defensa que no existié vicio alguno en el
consentimiento expresado por la demandante y precisé que el traslado inicial
se produjo a Colpatria y que a la AFP Horizonte se afili6 en el afio 2004. Y
propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe y enriquecimiento sin

causa.

El servidor judicial de primer grado mediante providencia del 17 de enero
de 2019 dispuso la vinculacién de las administradoras de fondos Proteccion
S.A. y Colfondos S.A.. las que una vez notificadas dieron respuesta a la

accion en oposicion a las pretensiones.

El aquo profirié sentencia en la que declaré la ineficacia del traslado
efectuado por la accionante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, contenido en el formulario de 1995 tramitado por Porvenir S.A
y consecuencialmente las posteriores afiliaciones que realizé dentro del
régimen de ahorro individual y ordené a la AFP Old Mutual S.A. trasladar
todas las sumas de dinero que existian en la cuenta de ahorro individual de
la demandante junto con los rendimientos incluyendo los que se hayan

efectuado a la fecha en que se haga el traslado al régimen de prima media y



ordené a Colpensiones asi mismo a recibir las sumas indicadas y reactivar

la afiliacion sin solucién de continuidad pese a haber estado vinculada a

Cajanal.

Para arribar a la anterior conclusién considerd en esencia que Colpatria hoy
Porvenir S.A, incumplié con la obligacion 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 Ley 100 de
1993 y el Decreio 656 de 1994, De otra parte indicoé que a pesar que de
acuerdo con el formulario de afiliacién a la AFP Colpatria se indic6 que la
demandante se encontraba afiliada a Cajanal si era procedente ordenar su
retorno a Colpensiones dado que con ocasion a la liquidacién de aquella
entidad se dispuso el traslado de sus afiliados al entonces Instituto de Seguros

Sociales.

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

apelacion, los que fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la demandada Colpensiones solicité se revoque la decision
de primer grado en su integridad al considerar que la demandante no probo
de ninguna manera la existencia de algln vicio del consentimiento, teniendo
en cuenta que solo hasta la expedicion de la ley 1748 de 2014 se obligo a
los fondos a documentar la informacion que suministraban a los potenciales
afiliados por lo que se le estaba dando un carécter retroactivo a la Ley
presumiendo la mala fe de las demandadas, ademas adujo que la seguridad

social iba mas alld del valor de la mesada pensional por lo que no puede



centrarse la demandante en que su pension es mayor 0 menor en uno u otro

régimen, coligiendo que esa decision descapitaliza al Colpensiones, ademas
de que la condena en costas vulnera el inciso 5 del art 48 de la constitucién
porque alli se establece que no se podran utilizar los recursos de
instituciones de seguridad social a fines diferentes a ella y que el juez fallo
de forma ultra v extrapetita al fallar la ineficacia mas no la nulidad del

traslado.

Por su parte la apoderada de Porvenir S.A, sustentd 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, puesto
que la demandante no era beneficiaria del régimen de transiciéon al momento

del traslado.

Por otro lado argumento que la demandante al efectuar varios traslados en el
mismo régimen tenfa el conocimiento de los requisitos para que se le
reconociera su estatus pensional y que cumplié con los requisitos de ley que

le eran exigibles a las AFP en el momento.

Finalmente solicité se revoquen las costas y agencias en derecho teniendo

en cuenta que porvenir obro de buena fe.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resultd adversa a una entidad
pablica respecto de la cual la Nacién ostenta la condicion de garaﬁte, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y 5.5., 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 si es procedente
la imposicion de condena en costas en contra de €sta ltima y de la AFP

Porvenir S.AX.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

Ve En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacicn por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirm6 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:



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

encuentra la sentencia 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 afiliacién al Régimen de

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

"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie ¢ incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de acepiar las condiciones, no era suficiente y, de owro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifica caso ellas no se agotan
solo con iraer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia unicamenie 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 piiblice, no solo por la obligacion impuesia por el Estaiuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a guien debié emplearios y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la 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, coma 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
individugd, habiendo sido asesorado sobre todos los aspecios 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 (3) dias habiles siguientes a {a 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 transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no
solamente debe ariemtarse 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 ellas se proyecte, ia
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 si el traslado cumplié los minimas de transparencia, ¥ 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 formalo 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 rasiado, 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 trasiado de régimen pensional.”.



informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,

pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prucba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del trasiado 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 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 alii
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 Colpatria 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,
o a lo sumo explicar en forma completa y detallada los requisitos y

condiciones en que se reconoceria el derecho pensional de la accionante en




dicho régimen y las diferencias que tendria en caso de permanecer en el

régimen de prima media con prestacion definida.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el acompanar esa determinaciéon 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.

Ahora, contrario a lo que plantea el recurrente, considera la Sala no se le
estd dando aplicacion retroactiva a la ley 1748 de 2014, sino que tal como lo
ensefid la maxima Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia S 1689 de
2019, la expresion libre y voluntaria a que hace alusion el literal b), del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento,
lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias
de una decisién de esta indole. De manera que no es que se haya aplicado de
forma retroactiva a dicho precepto normativo, por cuanto este requisito ha
existido desde el nacimiento de las AFP, y como se ha dicho anteriormente €l

simple formulario no da cuenta que se cumpli¢ con el deber de informacion.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion 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 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 del traslado de la demandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad 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 transicion, pues
contrario a lo que insintia Colpensiones, los pronunciamientos existentes de
la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y no po.dria hacerlo si se tiene
en cuenta que el deber de informacion lo tienen las administradoras de

fondos de pensiones sin distincién a la condicién de sus afiliados.

De otra parte, interesa tener en cuenta que aun cuando al momento del
traslado se consignd en el formulario de afiliacidén como administradora
anterior tanto Cajanal EICE como el Instituto de Seguros Sociales, lo cierto
es que, de acuerdo con la certificacion que expidié Colpensiones (fl 43), la
accionante permanecié afiliada al régimen que actualmente esta administra,
hasta el 1° de agosto de 1995; en todo caso, si en realidad se la demandante
encontrara afilada a Cajanal la nulidad de la afiliacion al RAIS apareja su
retorno al régimen e prima media que actualmente administra Colpensiones
pues con ocasion a la liquidacion de aquella entidad, en el articulo 4° del
Decreto 2196 de 2009, se dispuso el trasiado de sus afiliados al Instituto de
Seguro Social -ISS-, entidad que a su vez fue remplazada por la hoy

demandada Colpensiones.

Debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién para reclamar
los perjuicios va sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el

posible reconocimiento del derecho pehsional de la demandante y respecto



CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo demds. CUARTO.

COSTAS sin lugar a su a su imposicién en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

oGS 4

LILLY YOLANDA VEG CO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado Sl t
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-~ Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para lievar 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 apelacidn interpuesto por los apoderados de las
demandadas, frente a la sentencia proferida por ¢! Juzgado 7°. Laboral del
Circuito de Bogota, el 1°. Octubre de 2019; asi commo el grado
jurisdiccional de Consulta a favor de la entidad pablica demandada, frente a

aquellos puntos que no fueron objeto del recurso de apelacion.

Previo a resolver lo que corresponde, se observa que la parte demandada
allegd poder visible a folios 167 a 170 del plenario, por lo que se procede a
reconocer personaria a la doctora Claudia Liliana Vela identificada con
C.C. No. 65.701.747 y T.P. No. 123.148 del C.S. de la J., para actuar como
apoderada principal de la demandada Colpensiones, de conformidad con la
escritura publica conferida; asi mismo, se reconoce personeria a la doctora

Diana Maria Vargas Jerez identificada con C.C. 1.090.449.043 y T.P. No.



280.559 del C. S. de la J., para actuar como apoderada sustituta de la

demandada Colpensiones de conformidad con el poder a ella conferido.

ANTECEDENTES:

Solicitdé el demandante mediante los tramites de un procese ordinario
laboral, previa declaracién de la ineficacia de su traslado a la AFP
PORVENIR S.A., a devolver a COLPENSIONES todos los valores que
recibié con motivo de su afiliacion, con todos los frutos e intereses y se
condene a COLPENSIONES a reactivar su afiliacién al régimen de prima
media con prestacién definida, junto con los intereses generados ante la
demora injustificada en la autorizacion de traslado; asi mismo, se proceda
con el reconocimiento del derecho pensional, junto con el retreactivo
pensional correspondiente, las mesadas adicionales, los reajustes anuales,
los intereses moratorios consagrados en el articuio 141 de la Ley 100 de

1993 y las costas del proceso.

El fundamento en que el demandante sustenta sus pretensiones, se
circunscribe en afirmar gue nacié el 26 de Abril de 1955, afilidndose al
régimen de prima media con prestacién definida administrado en ese
entonces por el 1SS el 1° de junio de 1975 y hasta el 26 de septiembre de
1.999, cotizando un total 778 semanas; que en septiembre de 1.999 se
trasladé a} RAIS administrado por PORVENIR S.A, no obstante la decision
de traslado estuvo precedida por engafio al que fue sometido por parte de
los asesores del fondo privado, quienes le hicieron promesas fraudulentas,
ofrecimientos de falsos beneficios, ocultando ia informacién real y
persuadiendo al demandante de que tendria un mejor futuro pensional en
ese fondo, afirma que los promotores de los fondos privados le
manifestaron que se podria pensionar a la edad que el demandante escogiera
con un mayor mornto pensional que el que recibiria en el ISS, entidad que

estaba al borde de la quiebra y de seguir afiliado, perderia los aportes



efectuados; que en noviembre de 2017, luego de conocer la simulacién de

la proyeccién de su mesada pensional se percaté del engailo al que fue
sometido y solicitd el traslado al RPM administrado por Colpensiones,
entidad que negé la solicitud mediante comunicacién del mes de enero de

2018.

Frente a dichas suplicas, el aquo declaré la ineficacia del traslado
efectuado por el accionante y ordend el traslado de los aportes a
COLPENSIONES, ante la falia al deber de informacién, por cuanto no se
logré acreditar que la demandada le suministrd la informacion necesaria y
precisa para que el actor pudiera establecer cual de los dos regimenes
pensionales era mas favorable. Ahora bien, frente al derecho pensional,
manifestd que en efecto el actor es beneficiario de la pensién consagrada en
la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, por lo que dispuso
el reconocimiento de la prestacién, pero dejé supeditada la efectividad de la
misma, al momento en que la parte actora acredite la desafiliacion del
sistema. Absolvié de los intereses moratorios, bajo el sustento que el
reconocimiento de la pensién dependia primero de la declaratoria de
ineficacia del traslado, por lo que como no fue sino hasta la sentencia que se

dispuso dicha situacién, no hay lugar a acceder a dicha pretension.

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

oportuna por el fallador de primer grado.

La apoderada de la AFP Porvenir S.A., manifesté que su representada
cumpli6 con su deber de informacién de forma previa a su traslado al RAIS,
lo que quedé demostrado con la firma del formulario de afiliacion, operande
el principio de buena fe que rige todos los contratos jurfdicos, advirtiendo

que no se puede acoger las pretensiones por el simple dicho del



demandante, referente a que no se brindé la asesoria respectiva, decision

que se dio de forma libre y voluntaria. De igual forma, manifiesta que el
demandante no es beneficiario del régimen de transicién y que las sentencias
de las Cortes han indicado respecto al tema de la ineficacia o nulidad del

traslado, siguen haciendo referencia sobre personas que tienen una

expectativa cercana a la prestacion pensional, que mantengan e régimen de

transicién, no obstante, no se ha unificado la jurisprudencia, pues existen

salvamentos de voto que desaprueban dichas nulidades.

La apoderada de COLPENSIONES, manifiesta que no le asiste derecho al
demandante al traslado al RPM, por cuanto esta vélidamente afiliado al RAIS,
toda vez que el actor de manera libre y voluntaria tal y como lo dispone el
articulo 13 de la ley 100 de 1993, el 20 de septiembre el afio 1999
selecciond el régimen de ahorro individual como el régimen pensional al
cual deseaba estar afiliado y en cumplimiento de ese derecho y el gjercicio
del mismo, suscribié el formulario de afiliacién con la administradora de
fondos de pensiones Porvenir, unico requisito contemplado en el decreto
656 de 1994. Aunado a lo anterior, precisa que si bien el deber de
informacién ha estado en cabeza de las administradoras de pensiones,
también lo es asi, que no existia el correspondiente a documentar la misma,
mucho menos, lo concerniente con las tres asescrias para convalidar ¢l

traslado de régimen pensional.

" GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resultd adversa a una enfidad publica
respecto de la cual la Nacién ostenta la condicion de garante, al tenor de o
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:

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 iraslado 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 desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar e! acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliade,
informacién suficientemente clara y completa sobre ias consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiente de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacidon 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',

Y“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricos
del afiliado de aceptar las condiciones del iraslado no eran suficientes y quien debia probar la difigencia
y cuidado era quien estaba obligado a empiearla, 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 agui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que Irae
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 debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo
con traer a colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que lu asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia tmicamente 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 completamenie libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."



posicién que fue reiterada en maltiples 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 ¢l traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,

frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que ia AFP demandady estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
gue presta un servicio publico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatule Organico del Sistema
Financiero, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearios y, como lo tiene adoctrinado esta Sula, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de gue la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la aftliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vaclos de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidad y
alendiera las pawtas 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, esponidnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, hablendo sido
asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicién, bonos pensionafes
y las implicaciones de la decisién...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asisie
de retractarme dentro de los (3) dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud".

Para la Corte existen unus 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 transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinde ¢l régimen ol que pretende
trasiadarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacién definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademas el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la
eventual decision y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el végimen de iransicién 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 trasiado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del raslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras v
actuariales, si se tiene en cuenia gue la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.



importarles tinicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas

cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspecios ¢ 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 gque aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad scbre 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. debié
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, siro el de acompafiar esa determinacién del
afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como 1o 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 del accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacidn de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincidn 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 1o 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 circunstanciag
como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiaric del régimen de
transicion, pues contrarioc a lo que insindan las encartadas los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, noe establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

Ahora bien; frente al trasiadd 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 la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de

devolver al sistemna los valores recibidos y asumir los deterioros, inctuyendo



en ellos las cuotas de administracién y demds presupuestos existentes en ¢l

RAIS y como las cosas vuelven a su origen, deberd COLPENSIONES

efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes

realizados por el actor.

De igual forma, debe advertirse que si bien la demandante ostenta la calidad
de abogada, dicha situacién no es imperativa para tener conocimiento
exacto y preciso de los regimenes pensionales, situacion que por demas
ninguna de las demandadas acredité y per lo que no se pueden suponer la

claridad de dichos conceptos.

Finalmente debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el 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 tienen por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionar el fallo de primer grado en dicho sentido.

Ahora bien, se debe proceder con el estudio dei derecho pensional
reclamado por el demandante, por lo que se hace necesario indicar que el
actor no es beneficiario del régimen de transicién contenido en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 ni por edad, ni por semanas, teniendo en cuenta
que el actor nacié el 26 de abril de 1955, y cotizé un total de poco menos de

400 semanas cotizadas al 1° de abril de 1994,

En ese orden de ideas, se debe proceder con el estudio del derecho
pensional de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100

de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, que dispone



para el reconocimiento de la pensién de vejez contar con 60 afos de edad

para los hombres v 1000 semanas, las cuales se incrementarian hasta liegar
a 1300 semanas al afio 2015, no obstante, a partir del 1° de enero de 2014 la

edad quedo establecida en 62 afios para los hombres.

De acuerdo con lo anterior, conforme con la fotocopia de la cédula de
ciudadania del sefior Acuiia Aguirre cumplioé la edad de 62 afos el 26 de
abril de 2017 y asi mismo, acredita la densidad de semanas necesarias para
adquirir el derecho pensional por cuanto cotizo en Colpersiones un total de
770.14 semanas, mientras que en Porvenir S.A. hizo aportes por un total de
912 semanas, las que una vez computadas arrojan un total de 1682.14
semanas en la vida laboral al 10 de julio de 2017, sin embarge, de la
historia laboral aportada por la administradora privada, se advierte que el
actor continud haciendo aportes con posterioridad a la racdicacién de la

demanda hasta el mes de julio de 2019.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la liquidacién del derecho
pensional, el mismo debe regirse por el articuio 21 de la Ley 100 de 1993,
que establece que para obtener el IBL, se debe tener en cuenta las
cotizaciones efectuadas en los 10 afios anteriores a la obtencidn del derecho
pensional o las cotizaciones efectuadas durante toda la vida laboral siempre
y cuando haya cotizado més de 1250 semanas, como ocugre en ¢l caso bajo

estudio, teniéndose para ello, el que le resulte mas favorable al afiliado.

Finalmente, debe indicarse tal como lo manifesto el aquo, que la liguidacion
debera efectuarse por parte de Colpensiones teniendo en cuenta hasta la
Gltima semanas cotizada por el actor, para obtener el monto de la mesada

pensional.



administrativa que ocasione el reconocimiento del derecho pensional a la

parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta decisién. SEGUNDQ: CONFIRMAR la sentencia de primer grado en
lo demés. TERCEROQO. COSTAS de primera instancia a cargo de las
demandas v las de segunda instancia Unicamente a cargo de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; fijense
como agencias en derecho de esta instancia, la suma de $600.006G.00, de

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

Magistrada

LILLY/YOLANDA VEGA B
Magistrada

LUIS AG JSTIN VEGA CAiVAJAL

Magistrado
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| —Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte {2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., diay hora previamente sefialados para Hevar 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 recurse
de apelacién interpuesto por la apoderada de la demandada Porvenir S.A.,
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 9°. Laboral del Circuito de
Bogota, el 14 de mayo de 2019; asi como el grado jurisdiccional de Consulta

en favor de la entidad publica demandada Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los trarnites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su afiliacién a la AFP Porvenir S.A. por el
incumplimiento de los deberes legales de informacion, y como consecuencia
de ello se determine que las afiliaciones posteriores en el RAIS carecen de
validez; se condene a las administradoras de pensiones del RAIS demandadas
a registrar en el sistema de informacién de los fondos privados que la
afiliacién dicho régimen estuvo viciada de nulidad, a Ja AFP Porvenir S.A. a

trasladar a Colpensiones la totalidad del capital acumulado en la cuenta de



ahorro individual de la demandante, incluidos los rendimientos a que hubiere

lugar, y a Colpensiones a activar su afiliacién al régimen de prima media con
prestacién definida; asi mismo, se condene a Colpensiones al reconocimiento
y pago de la pension de vejez consagrada en la Ley 797 de 2003 y las costas

del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que
naci6 el 1° de agosto de 1956, por lo que al momento de radicar la demanda
contaba con 61 afios, empezando su vida laboral el 1° de julio de 1974
afiliandose al ISS hoy Colpensiones acumulando un fotal de 675.86 semanas
cotizadas hasta el 1° de agosto de 1994, fecha en la cual se traslado a la AFP
Colpatria hoy Porvenir S.A., sociedad que le informd acerca que la mesada
pensional dependia del capital ahorrado, ni cuanto era el aherro 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 los formulario de afiliacién suscritos con
Porvenir S.A., no contienen mayor informacién, ni indican la sifuacion
pensional del actor; que el demandante se trasladd posteriormente a Skandia hoy
Old Mutual el 26 de junio de 2001, no obstante, ninguna de las
administradoras privadas le informaron de las implicaciones de trasladarse de
régimen pensional, como tampoco se le hizo saber sobre las ventajas o
desventajas de del cambio de régimen pensional, teniendo en cuenta que para la
fecha de traslado tenia una asignacion salarial de $1.732.813; lue el demandante
contraté por su cuenta en el afio 2016 una asesoria particular y se dio cuenta que
habia sido engafiado para afiliarse al régimen de shorro individual, ya que se
generé un conocimiento falso de la realidad; que elevé solicitud de nulidad de
traslado ante Old Mutual S.A., Porvenir S.A. y Colpensiones, quienes

contestaron la peticién de forma negativa.

Frente a dichas sfplicas, la aguo declar6 la ineficacia del traslado efectuado
por el accionante de forma directa ante Colpatria hoy AFP Porvenir S.A.y de

forma horizontal a Old Mutual Pensiones y Cesantias, ante la falta al deber de



informacién, por cuanto no se logré acreditar que las demandadas

administradoras privadas le suministraron la informacion necesaria y precisa
para que el 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, disponiendo que Colpensiones
reciba los montos irasladados, de conformidad con el pago de los aportes
mensuales efectuados, actualizando la historia laboral y una vez cuente con

ellos, proceda con el estudio del derecho pensional.

Inconforme con la anterior determinacién, la apoderada de la demandada AFP
PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelactdn, solicitando se revoque en su
integridad la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta que si bien la
aquo sustent6 su fallo en la sentencia 1452 del 2019, se debe tener en cuenta,
que también desconocié que la misma sentencia hace un barrido en cuatro
etapas del proceso y se deja clarc que para el momento del traslado ese deber
de informacién se aplicaba de manera progresiva, por lo que para el afio 1994
no se tenia en cuenta la obligacién de una proyeccién de pensional, la que
surgio a partir del Decreto 2241 de 2010. Aunado a lo anterior, por cuanto se
debe analizar lo dicho por el demandante en su interrogatoric de parte, dado
que manifesté tener conocimiento de seguridad social debido a ia profesién de
médico que ostenta y que para el tiempo de la afiliacién trabzjaba en seguros
Colpatria, enfatizando que el demandante hizo varios traslados dentro del
régimen privado y ahi tuvo la oportunidad de adquirir la informacion del

RAIS, sin manifestar inconformidad alguna.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resuité adversa a una entidad plblica
respecto de la cual la Nacién ostenta la condicién de garante, al tenor de lo

dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y 38.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:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del trastado
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 maxima Corporacidn del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituve elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar sl posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
defimida 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 Zulnaga', posicién que fue

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

"4sf que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de informacicn que les
atadie e incluso, para la controversia aqul suscitada ello eva determinante, de un lado porgue la simple manifestacion
genérica de aceplar las condiciones, no era suficiente y, de otro, corvespondia dar cuenta de gue se actud diligentemente,
no solo por la propia imposicién que trae consigo la referida novma, sino porgue en los términos del articulo 1604 del
Codigo Civil, la prueba de ta diligencia y cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso eflas no se
agofan solo con tracr a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesorfy brindada era suficiente
para la persona, y esto no se satisfacia tmicamente con Henar los espacios vacios de un documento, sino con la evidencia
real sobre que la formacién plasmada correspondiera a la reafidad v atendiera las pantas para que se adoptara una
decision completamente libre, en las voces del veferido articulo 13 de {a Ley 100 de 1993."



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
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 administradera en pensiones.

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de probar que su
actinacion estuve revestida de la diligencia, cuidado v buena fe propias de una entidad gue presta un servicio
piiblice, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiera, sino porque en los
terminos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe o quien debid emplearlos y, como lo
tiene adoctrinado esta Sala, tal civcunstancia no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con lg
evidencia de que la asesoria brindada era clara, comprensible y suficiente para lo afifiada, por tanto. el diligenciamienio
de los espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacién piosmade corvespondiera a la
veracidad y atendiera las pawtas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las veces 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 ef 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 aspecios 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 cuanto a la calidad de la informacion que deben recibiv quienes manifiestan
su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmenie para los beneficiarios del régimen de transicidn: la Sala en
la senencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no solamente debe orientarse al afilicdo hacla fos beneficios
que brinda el régimen al que pretende trasladarse. que puede ser cualquiera de los dos fprima media con prestacion
definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademds el monto de lo pension que en cada uno de ellos sz proyecte,
la diferencia en el pago de los aportes que olli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual
decision v obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacién. Esas reglas bdsicas, permilen en case de
controversia estimar si el traslade cumplic los minimos de transparencia, y de contera. sirven de soperte para considerar
si el végimen de iransicion le continmaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene gue lo demandada en las oportunidades procesales corvespondiente omins acreditar. por. fuera
del formato de trasiado, que brindd a la aciora una informacidn, clara. comprensible y suficienie. que le permitiera
discernir sobre las consecuencias del trasiado, en especial sobrve la pérdida del régimen de transicidn, efercicio ¥
asesoria que no requeria de mayores provecciones financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el
momento del trastado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obiener la pension minima de
vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo (149 de 1990, pues contaba con mas de 500 semanas corizadas al ISS af
momento de conficurarse el traslado de régimen pensional. ™.



El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite

establecer que el demandante hubiese cbtenido 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 allf contenido, tiene cierto
valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el
ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es ¢l de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Colpatria hoy
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
debid consignar en el formutario 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
foﬁnulari_o de vinculacién, 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 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 tipc de posibilidades para €l
reconocimiento pensional con base en la situacién 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 adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “Ia

sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la



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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Colpatria S.A.
hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., asi como el traslado horizonial efectuado a Skandia hoy Old Mutual
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias 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 0 no beneficiario del régimen de
transicién, pues contrario a lo que insinfia la encartada los pronunciamientos
existentes de la H, Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no

establecen alguna clase de supuesto diferente adicionat.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesio por ias encartadas
denominado como prescripcidn, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, gue al
tratarse de la configuracion y conformaciéon 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 Szla que tanto en la sentencia de la CS8J del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicd
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 demandada Old Mutual Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de

administracion y demds 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 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 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.

Ahora bien, debe indicarse que si bien es cierto el actor manifesto tener
conocimiento acerca del Sistema de Seguridad Social, también io es, que elio
solo puede suponerse del campo de aplicacién de su profesion por ser médico,
esto es, respecto del Sistema Integral de Seguridad Social en Salud, més no
asi, en el campo pensional, enfatizando, que la ineficacia por falta de
informacion se gener6é al momento de suscribirse ei formulario de afiliacion
primigenio al RAIS, el que no puede ser convalidado por el paso del tiempo o
los traslados efectuados por el afiliado en el mismo régimen pensional, por lo
que se confirmard en su in‘tégridad la decisién de primer grado, sin que se
haga necesaric efectuar pronunciamiento alguno referente al reconocimiento
del derecho pensional por parte de Colpensiones, como quiera que no se
efectué reproche alguno mediante el recurso de apelacién por la parte

interesada.

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
LLABORAL DEL TRIBUNAIL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES a reclamar los perjuicios ya sea por via
ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decisién. SEGUNDO: CONFIRMAR ia sentencia de primer
grado en lo demds. TERCERO: COSTAS de ambas instancia a cargo de la
encartada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSICNES
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 decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Magistrada

il

LILLY ¥OLANDA VEGA B ?
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL :
Magistrado SENENS
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“l Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020)
~ Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
~de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 18 Laboral del Circuito de

Bogota el 9 de octubre de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad del traslado de régimen que realizd
el 1° de noviembre de 1994 a la AFP. Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A., por
la indebida y nula informacién que suminisird; se ordene a las demandadas
realizar las gestiones administrativas necesarias encaminadas a anular el
traslado, se ordene a la AFP Porvenir S.A. trasladar la totalidad de los
dineros depositados en su cuenta de ahorro individual y a Colpensiones a

recibirlo sin solucién de continuidad.



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

demandante informé se afilio al ISS en el afio 1984 entidad en la que
permaneci6 afiliada hasta el afio 1994 cuando se trasladd a Horizonte S.A.
hoy Porvenir S.A., la que afirma si bien en apariencia fue libre y voluntaria,
en realidad no estuvo precedida de la suficiente informacioén por parte del

fondo que la recibid.

Agregd que mientras que en el RAIS recibiria una mesada pensional de
$1.282.300 a partir del 2018, en el régimen de prima media la mesada

pensional que recibiria es de $2.875.930,00.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la accion en oposicion
a todas las pretensiones. Porvenir S.A, propuso en su defensa las excepciones
de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de la obligacion, buena
fe, prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo Yy

enriquecimiento sin causa.

Por su parte la demandada Colpensiones también se opuso a todas las
pretensiones y propuso las excepciones de inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,

caducidad e inexistencia de causal de nulidad, entre otras.

Frente a dichas suplicas, el aquo absolvio a las demandadas de las
pretensiones de la demanda y declaro probada la excepcién de inexistencia
de la obligacién; conclusién a la que arribo al considerar en esencia que el
acto juridico mediante el que el demandante se trasladé de régimen cumplié
con los requisitos de validez y que por ello no se encuentra inmerso en las
causales de nulidad absoluta que establece el articulo 1741 del Cédigo Civil.

Por cuanto a su juicio no existieron vicios del consentimiento, el objeto y la



causa fueron licitas v el demandante era legalmente capaz para celebrar el

acto juridico, en lo que considera incurrié en un error de derecho que no da

lugar a declarar la nulidad porque esta no vicia el consentimiento.

Adicionalmente adujo que no le era aplicable el precedente jurisprudencial
con ocasion a que este no ha sido pacifico en cuanto a si debe declararse la
nulidad en personas que no son beneficiarias del régimen de transicion,
debido a que no tiene 750 semanas cotizadas a la entrada en vigencia de la
ley 100 de 1993, por lo que el formulario de afiliacion cumple con lo
exigido por la ley al momento del traslado, concluyendo que el demandante
tenia pleno conocimiento sobre su decision la cual resulta amparada por los

principios de buena fe y seguridad juridica.

Inconforme con la anterior determinacién, la parte demandante interpuso
recurso de apelacién, que fue concedido en la oportunidad legal

correspondiente.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El apoderado del demandante solicité se revoque la decision de primer
grado al considerar que segin el precedente jurisprudencial el argumento
bajo el cual se declara la nulidad en el fondo no es por el hecho de que los
demandantes son beneficiarios del régimen de transicidén sino porque no se
cumplié con el deber de informacién teniendo en cuenta que esa obligacion
ya estaba establecida por el decreto 663 de 1993, el decreto 656 de 1994, el
720 de 1994 y los articulos 13, 114 y 271 de la ley 100 de 1993, normas que

se encontraban vigentes al momento de la afiliacion a 1a RAIS.



Asimismo expreso que la nulidad que se predica es insaneable, y que el

formulario de afiliacion no es suficiente para acreditar el consentimiento
informado, concluyendo que la carga de la prueba se invierte en favor del

afiliado por cuanto estd en mejor posicion de probar dicho consentimiento.

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

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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual 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 mé,xiﬁla Corporacién del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que
es obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
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 quedo explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

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

Ve« fy 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 SL4 964-2018, 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 casa la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:



que fue reiterada en maltiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra

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

brind6 la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les alafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de acepiar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de gue se actus diligentemente, no solo por la propia imposicion gque 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 documenio, sino
con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las
pauias para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la
Ley 100 de 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 prapias de una entidod que
presta un servicie 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 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 insertc en
el formulario de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en
forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido
asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicidn, bonos pensionales
y las implicaciones de la decisién...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 basicas en cuanio 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, 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 pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia
en el paga de los aportes que aili 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 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 trastado, estaba a menos de cinco anos
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 esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, s
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 ¢ implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccion al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como 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 la AFP
Horizonte, hoy 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 simulacidon para indicarle que, a cambio de
efectuar el traslado, tenia mayores ventajas, o a lo sumo explicar las
condiciones en que se reconoceria el derecho pensional de la accionante en
dicho régimen y las diferencias que tendria en caso de permanecer en el

régimen de prima media con prestacion definida.



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 AFP Porvenir S.A quien tiene el deber
de devolver al sistema los valores recibidos y como las cosas vuelven a su
origen, deberdi 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 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 generatle, por lo que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.

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

demandada Porvenir S.A.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesio, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
REVOCAR la sentencia de primer grado para en su lugar, DECLARAR la

ineficacia del traslado efectuado por el demandante al Régimen de Ahorro



Individual con Solidaridad, celebrada con la Administradora de Fondo de
Pensiones PORVENIR S.A. SEGUNDO.- CONDENAR a PORVENIR
S.A a trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiese recibido

con motivo de la afiliacién del demandante. TERCERO.- ORDENAR a
COLPENSIONES a recibir las sumas que reposan en la cuenta de ahorro
individual del demandante y activar su afiliacion en el régimen de prima
media con prestacion definida. CUARTO.- AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional
a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta decisién. QUINTO.- COSTAS en primera instancia a cargo de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y sin lugar a su imposicion en esta

Instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LILLY/YOLANDA VEGA BLAN
Magistrada

Y

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL &
Magistrado <ol cie he

N‘c.:’a-/fi
r



\ — Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articuio 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuestos por el apoderado de la
demandada Porvenir S.A., frente a la sentencia proferida por el Juzgado 28
Laboral del Circuito de Bogota, el 20 de mayo de 2619; asf como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entided pibtica demandada

Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad o ineficacia de su afiliacidén o
traslado a la AFP Porvenir S.A. y que como consecuencia, Colpensiones
reciba la integridad de los aportes efectuados a Porvenir S.A sin que se

deduzcan gastos administrativos, o concepto de fondo de solidaridad,



incluyendo los rendimientos y demds montos, debiendo Colpensiones

actualizar la historia laboral del demandante y las costas del proceso.

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 afic 1977 hasta el
aflo 1997, fecha en la cual se trasladé a Horizonte hoy Porvenir S.A,
momento en el cual se le omitid informacién sobre el las diferencias de los
regimenes pensionales, los beneficios y desventajas del mismo, sin hacer las
proyecciones del monto pensional en cada une de ellos; que se realizé
proyeccidn pensional por parte de Porvenir el 31 de enero de 2017, en la que
se informd una mesada pensional por la suma de $2.107.300 a la edad de 62
afios, no obstante, en nueva proyeccion realizada por dicha entidad el 18 de
abril de 2018, se establecié a la misma edad una mesada por el monto de

$1.595.200.

Una vez nofificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda
oportunamente en oposicidn a todas las pretensiones. Colpensiones propuso
en su defensa las excepciones de inexistencia del derecho reclamado, buena
fe, prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido vy fa genérica. Por su parte
la demandada Porvenir S.A. propuso entre otras las excepciones de falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones, prescripcion,

enriquecimiento sin causa y buena fe.

Frente a dichas stplicas, 1a aguo declaré la ineficacia del traslado efectuade
por la accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., condendndola a transferir todas las dotizaciones, sumas
adicionales de la aseguradora, comisiones cobradas con frutos e interds y
bonos pensionales que se encuentren a nombre del actor, v ordend a

Colpensiones asi mismo a recibirlas y reactivar la afiliacién. Lo anterior,



por cuanto la demandada incumplié con la obligacién de brindar la

informacién clara, oportuna y eficiente al 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 del Consumidor.

Inconforme con la anterior determinacién, el apoderado de la demandada
Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la
decision de primer grado en su integridad, aduciendo que no se debe tener en
cuenta la linea jurisprudencial con respecto a la nulidad e ineficacia, por
cuanto el actor no es beneficiario del régimen de transicién, no tenia
expectativas legitimas de derecho v que para el momento del traslado no se

exigian dobles asesorias, ni proyecciones pensionales, las que surgiercn

con la ley 1748 de 2014.

GRADO JURISDICCIONAL BE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad
piblica 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:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar fa nulidad del

traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con



Solidaridad ordenando el traslado de los aportés al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que el deber de informacién no nace a
partir de la jurisprudencia que es un criterio de interpretaciéon de Ia ley, sino
de la misma ey 100 en su articulos 13, 271 y 272 y del decreto 676 de 1993,
es por esta razdn que desde su nacimiento las AFP tenian la obligacion del
deber de informacidn, 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
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcicnar al posible afiliade,
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 Zuluags',

"“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacicnr 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
¥ 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 ncluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente v, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porgue 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 colacidén los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se salisfacia vinicamenie con llenar fos espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad v
atendiera las pautas para que se adoplara una decisién completamente libre, en las voces del referido
articufo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior especte, ha de agregarse el hecho de que lo AFP demandada estoba en el deber de
probar que su actuacién estuvo revestida de I 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 Cédigo Civil, acreditar dichos
presupuesios incumbe a quien debic emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, 1al circunstancia



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

encuentra la sentencia con radicado S1. 1688 del 8 de mayoe de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que
¢l simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brind6 la
informacidn adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prucba se invierte en favor del afiliado; estc 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

Je permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los

no se satisface solo con exhibiv los documentos suscritvs, 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 ef
anuncio inserto en el formulario de afiliacidn firmado por la demandanie, 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 asesoradyo 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 asisie de retractarme dentro de los (3) 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 trasiadarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicidn; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al gfiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasiadarse, 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 provecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la covrveniencia o no de la
eventual decision y obviamente la declaracién de aceptacicn de esa sitwacién. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslade cumplio los minimos de ransparencia, v de
contera, sirven de soporle para considerar si el régimen de tramsicidn le continnaba 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 brinds a la aciora una informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre los consecuencias del rasiado, en especial
sobre la pérdida del végimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria dz mavores provecciones
Jinancieras y actuariales, si se tiene en cuenia que la actora, en ef momenio del trasiads, estaba a menos
de cinco affos 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. ™.



aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue

su deseo aceptar dichas condiciones, para que postericrmente no pueda
alegar induccion al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacién
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como 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 {o es el de la primacfa 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. debié
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, tenfa 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 etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabéjo, en el sentido que la entidad tiene Ia
obligacidén de informar “...cfésde 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, per ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocintiento pensional con base en la situacién laboral de la accionante,

podia materializarse.
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entidad que cometio el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., es quien tiene el deber

de devolver al sistema los valores recibidos y asumir [os deterioros

'l

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

efectuado una clara distincién de la ineficacia con los efectos de la nulidad,
pues adoctriné que conforme con lo que establece el articuio 271 de la Ley
100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamienio juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricio 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 Horizonte
Pensiones y Cesantias hoy 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 tiemen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiaria 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 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, radicade No. 31314, como en la sentencia SL4360 de

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



DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERICR DFE 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 deéisién. SEGUNDBO. CONFIRMAR ia
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERQO. COSTAS en ambas
instancias a cargo GUnicamente 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 decisién. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUCY STEL

Magistrada

#—\Fyv ) j @ /c{ﬁ<>
LILLY YOLANDA VEGA BLAXC -
Magistrada

—

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAIM

Magistrado =X .«
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i‘Repﬁblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacidon interpuesto por la demandada
Colpensiones, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Laboral del Circuito de Bogotd, el 30 de abril del 2019; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta misma entidad en los aspectos

no recurridos.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad y/o ineficacia de su afiliacion a la
AFP Porvenir S.A. por el incumplimiento de los deberes legales de
informacion, y como consecuencia de ello se determine que las afiliaciones

posteriores en el RAIS carecen de validez; se condene a las administradoras



de pensiones del RAIS demandadas a registrar en el sistema de informacion

de los fondos privados que la afiliacién dicho régimen estuvo viciada de
nulidad y/o ineficacia, a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la
demandante incluidos los rendimientos a que hubiere lugar, y a
Colpensiones a activar su afiliacion al régimen de prima media con

prestacion definida.

En lo que interesa al tramite de la alzada, como sustento de sus
pretensiones, afirmo que se afilié al régimen de prima media con prestacion
definida que administra actualmente Colpensiones en el afio 1984 alcanzando
a cotizar 543.71 semanas hasta el afio 1996 cuando se traslad6 a la AFP

Horizonte hoy Porvenir S.A.

Adujo que no se le informé por parte de la AFP Horizonte las ventajas y
desventajas que acarreaba suscribir el formulario de afiliacién, ni las
condiciones y requisitos legales que debia cumplir en el régimen de ahorro
individual para acceder a la proteccién de su vejez, asi como tampoco que la

fecha de redencioén de su bono pensional se produciria hasta sus 60 aflos de
edad.

Sefialé que en el mes de agosto de 2002 se traslad6 a la AFP Colfondos S.A.,
que el 29 de noviembre de 2006 se trasladé a la AFP Skandia hoy Old
Mutual S.A. y en el mes de octubre de 2012 reforné nuevamente a la AFP

Porvenir S.A.

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 buena fe, prescripeién, hecho de un tercero,

validez del negocio juridico y prescripcion.



Por su parte las demandadas Old Mutual y Colfondos propusieron entre otras

las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por inexistencia de
causa e inexistencia de la obligacién, falta de legitimacion en la causa por

pasiva, pago y compensacion, validez de la afiliacién al RAIS y buena fe.

A su vez Porvenir S.A propuso entre otras las excepciones de prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de la obligacién, buena fe, debida
asesoria del fondo e inexistencia de vicios del consentimiento al haber

firmado el formulario de afiliacion.

Frente a dichas suplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Horizonte S.A., y consecuencialmente a los demas fondos pensionales
privados a los que estuvo afiliada posteriormente, y condend a la AFP
Porvenir a transferir todas las sumas de dinero que existian en la cuenta de
ahorro individual de la demandante junto con los rendimientos y gastos de
administracién, y ordené a Colpensiones asi mismo a recibirlas y reactivar

la afiliacion.

Para arribar a la anterior conclusion consider6 en esencia que no existe medio
de conviccién que brinde certeza de que al momento del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual se le hubiere suministrado la
informacién completa respecto de las consecuencias de su futuro pensional,
lo que constituye una omision al deber de informacién, carga probatoria

que afirma se encontraba en cabeza de Porvenir.

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado de la demandada
Colpensiones interpuso recurso de apelacion, que fue concedido en la

oportunidad legal correspondiente.



FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicitd el recurrente se revoque la decisiéon de primer grado por considerar
que la informacion dada por Horizonte hoy Porvenir S.A se dio en
cumplimiento de los requisitos legales exigidos al momento de la afiliacion
que eran la ley 100 de 1993, el Decreto 656 de 1994 y el Decreto 692 de
1994 y que bajo esto, la afiliacion fue libre y voluntaria por no evidenciarse
ninglin vicio del consentimiento, y en consecuencia resulta valido el contrato
de afiliacién efectuado, asi mismo sustento que no pude darse la ineficacia
del negocio juridico pues no carece ni de objeto o causa ilicita o de la

capacidad que tienen los contratantes.

Aduce que el deber de informacion nace con la Ley 1452 de 2014 la cual no
tiene efectos retroactivos y que no puede presumirse la mala fe de las AFP y
que que la demandante no pertenece al régimen de transicion y tampoco le
faltan mas de 10 afios para pensionarse, razén por la que no le es dable

efectuar su traslado al régimen de prima media.

Asi mismo indico que la condena en costas a Colpensiones vulnera el articulo
48 de la constitucion porque los recursos no estan destinados a otra cosa
diferente que no sea el cumplimiento de las obligaciones de la seguridad

social.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision 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 decisidn 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 si es procedente

la imposicion de condena en costas en contra de ésta tiltima.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya
que es 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 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',

1V “En cuanto al cumplimienta 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 iraslado 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:



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, que

el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de

"Asi que es la propia ley la gque sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les aiafie e incluso, para la controversia agui suscitada ello era determinante, de un
lado porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actuc diligentemente, no solo por la propia imposicion gque trae
consigo la referida norma, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de
la diligencia v cuidado incumbe a quien debio empleario y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de gue la asesoria brindada era
suficiente para la persong, 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 actuacidn estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
qtie presta un servicio piiblico, no sole por la obligacion impuesta por el Estatulo Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debic emplearlos v, 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 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 gue 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 cuanfo a la calidad de la informacion gue deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia C5J SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que prefende
trastadarse, 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 provecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, fas implicaciones y la converniencia o no de la
eventual decision y obviamente la declaracién de aceptacién de esa situacion. Esas reglos basicas,
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 fiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitié
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacicn, clara,
comprensible y suficiente, gue le permitiera discernir sobre las consecuencias del trasiado, en especial
sobre lq pérdida del régimen de transicidn, ejercicio y 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 pensicn 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.”.



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 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 informacidén 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 sd6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no s menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Horizonte 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,
o a lo sumo explicar los requisitos y condiciones en que se reconoceria el

derecho pensional de la accionante en dicho régimen y las diferencias que



tendria en caso de permanecer en el régimen de prima media con prestacién
definida.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacion, sino el acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacion de informar “..desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las 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, contrario a lo que plantea el recurrente, considera la Sala no se le
esta dando aplicacion retroactiva a la ley 1748 de 2014, sino que tal como lo
ensefid la maxima Corporacién de Justicia Laboral en la sentencia SL 1689 de
2019, la expresion libre y voluntaria a que hace alusion el literal b), del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento,
lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias
de una decision de esta indole. De manera que no es que se haya aplicado de
forma retroactiva a dicho precepto normativo, por cuanto este requisito ha
existido desde el nacimiento de las AFP, y como se ha dicho anteriormente el

simple formulario no da cuenta que se cumplié con el deber de informacion.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion de la ineficacia 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



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 deméas. TERCERQO. COSTAS sin lugar a
su imposicion en esta instancia las de primer grado a cargo de Porvenir

S.A., Colfondos S.A. y Old Mutual S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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LUCY STE ASQUEZ SARMIENTO
Magistfada
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o Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la presente

audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de 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, resclviendo el recurso
de apelacion interpuesto por la apoderada de la demandada PORVENIR S A,
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de
Bogotd, el 22 de Octubre de 2019; asi como el grado jurisdiccional de

Consulta en favor de la entidad pablica demandada Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su traslado a la AFP Colfondos S.A., vy
traslado horizontal efectuado a Porvenir S.A, se ordene a devolver a
Colpensiones todos los valores que recibid con motivo de su afiliacién, 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

nacié el 16 de mayo 1960, afiliandose al ISS el 1° de octubre de 1979, cotizando
un total de 646.43 semanas; que se trasladé a Colfondos el 1°. de Junic de 1999
y posteriormente el 9 de mayo del 2000 a la AFP PORVENIR en-donde
permanece actualmente, no obstante, los asesores de los fondos privados no le
informaron acerca de las ventajas o desventajas del traslado, que no se efectud
caleulo alguno con el que se pudiera establecer el monto de la prestacion que se
reconoceria a futuro, por lo que hubo total ausencia de libertad informada de la
demandante, cayendo en error en la toma de la decision a pesar de que firmé
los formularios de afiliacién; que mediante derecho de peticién en el afio 2018,
elevé solicitud a Colpensiones para que se accediera a la nulidad de la afiliacién

o traslado, agotandose la reclamacién administrativa.

Frente a dichas stplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante de forma directa COLFONDOS S.A. y de forma horizontal a
la PORVENIR S.A., ante la falta al deber de informacidn, por cuanto no se
logré acreditar que las demandadas administradoras privadas le suministraron
la informacién necesaria y precisa para que fa demandante pudiera establecer
cudl de los dos regimenes pensionales era més favorable. Que es obligacion
del fondo receptor como lo ha adoctrinado la jurisprudencia, brindarle
informacion objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del
régimen de prima media con prestacién definida frente al régimen de ahorre
individual con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y
desventajas de cada uno y los riesgos que se asume al realizar el trasiado,

sustentos que no fueron acreditados por Colfondos.

Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada de la demandada AFP

PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la

decision de primer grado, teniendo en cuenta gue no se encuentra afectado el

libre traslado de la demandante, pues conocia las caracteristicas de shorro
individual y tenia conocimiento basico del régimen de prima media y aun asi

optd por el régimen privado como su mejor opcidn, Se debe tener en cuenta



también que el régimen de prima media se basa en la solidaridad, v concederle

el traslado a la aqui demandante solo contribuye a la desfinanciacién del
mismo, mas cuando este traslado desembocaria en el cumplimiento de una
prestacion en un régimen en el cual ella no ha cotizado. De igual manera,
solicitd no se tenga como indicio contra la demandada la falta de
documentacidén sobre la asesoria que se le prestd a la demandante al momento
de la afiliacion, dado que para ese momento no existia esa obligacién para los

fondos de documentar dichas asesorias.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, 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 se debe en tener en cuenta que la maxima Corporacion
del Trabajo ha adoctrinado que la desinformacidn 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 CSJY en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

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

* “£n cuanto al cumplimiento de los deberes de informuacion por parte de fas AFP v su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia €S} 5.4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
dfifindo de aceptar las condiciones del trasledo ne eran suficientes y quien debia probar fo difigencia y
cuidado era quien estaba obligada a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es fa propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie ¢ incluso, para lo controversia aqui suscitada ello era determinonte, de un lado
porque lo simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de gue se octud diligenternente, no solo por la propia imposicién que trae consigo la
referida norma, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, fa prueba de fa difigencia y
cuidado incumbe a quien debid empleario v, en este especifico caso elfas no se ogotan sole con traer o
colacion los documentos suscritos, sine la evidencio de que o asesoria brindade era suficiente pera o
persona, y esto no se satisfacia dnicamente con Hlenar los espacios vaclps de un documento, sino con Ia
evidencia real sobre que la informacidn plasmada correspondiere a la reafidad y atendiera las pautas parg

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

Frente ol anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que 1o AFP demandodu estabs en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidod que
presta un servicio publico, no sole por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestcs
incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sale, tof circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que fo asesorfa brindoda era clara,
comprensibie y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamienio de los espacios vacios de un
documento, no es prueba reai sobre que la informacidn plasmada correspondiera o la veracidad v atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces def referido articulo 13y 114
de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncic inserto en ef formulario de
afifiacion firmado por lo demandante, en el que expresa que "Hogo constar gue realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones o escogencia al régimen de ahorro individugi, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bones pensionales v las impficaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me osiste de retractarme dentro
de los (5) dias hébiles siguientes o la fecha de la presente solicitud®,

Fara lg Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto o lg colidod de Ja informacion que deben recibir guienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen
de transicion; la Sala en la sentencia CS/ 5L, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind qgue no solamente debe
orientarse al ofiffado hacio fos beneficios gue brinda el régimen al que pretende trasiadarse, que puede ser
cualguiera de fos dos (prima media con prestacion definida o ahorre individuol con solidarided), sino ademas
el monto de la pensién que en cada uno de elfos se proyecte, lo diferencia en el pago de los aportes que allf
se reglizarion, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y chviamente la declaracion de



reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del gue 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 proce&er 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 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 solo 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 aceptacidn de lo all{ contenido, tiene cierto

valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el

aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en casc de contraversia estimar si el traslado
cumplic fos minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte pare considerar si ei régimen de
transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que o demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio acreditar,
por fuera del formato de trasfado, gue brindé a la actora una informacidn, clara, comprensible y suficiente,
que le permitiern discernir sobre las consecuencios del traslodo, en especial sobre lg pérdida del régimen de
transicion, ejercicic y asesoria que no requeria de mayores proyecciones fincncieras y actuariales, si se tiene
en cuenta gue o actora, en el momento def troslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir fos requisitcs
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
pensiongl.”,



ordenamiento juridico también propende por un principic de trascendencia

legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre Io

meramente escritural o formal.

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 de} futuro derecho pensional de la demandante, o
haberse aventurado a realizar una simulacién para indicarle gque, a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Por ende, como lo seflala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un
formulario de vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene Ia
obligacion de informar “...desde la antesala de la afiliacién hasto 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 distincidén con los efectos de la nulidad, pues adoctrinég
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “ia
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliccién desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al rraslado”, por lo que se

ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentide.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, asi como el traslado horizontal efectuado a la

Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir 8.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 o no beneficiario del régimen de
transicion, pues contrario a lo que insinfia la encartada los pronunciamientos
existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacidén Laboral, no

establecen alguna clase de supuesto diferente adicional.

Asf mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacion 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 explicd
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 cometid el
error; de suerte que es la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo
en ellos las cuotas de administracién y demas presupuestos existentes en el
RAIS y como las cosas vuelven a su origen, debers 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
pata 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 ¢ reservas respectivas, por



cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya

ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear lag consecuencias
economicas 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. Costas de esta instancia Gnicamente a cargoe
de la demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A y sin ellas en primer grado, dada la absolucién

efectuada por dicho concepto.
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 a reclamar los perjuicios ya sea por via
ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de primer
grado en lo demds. TERCERO. COSTAS de esta instancia inicamente cargo
de 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; y sin ellas en primera instancia, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta decisidn.

Magistrada
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Magistrada
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Magistrado S v



‘Republica de Colombic
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogoté, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mii veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogotd D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacidon interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 37 Laboral del

Circuito de Bogot4, el 10 de septiembre de 2016.
ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los trdmites 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
recibié con motivo de su afiliacién, con todos los frutos e intereses, tal
como lo dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil, asi como, a devolver los

costas administrativos y las costas del proceso.






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

naci6 el 28 de agosto de 1960, contando con 57 afios de edad al momento de
radicarse la demanda, afilidndose al ISS desde el 13 de Enero de 1986; que el
15 de enero de 1996 suscribié formulario de afiliacién a la AFP DAVIVIR
S.A. Pensiones y Cesantias, no obstante, no se le hizo entrega del reglamento

de funcionamiento, ni le menciond acerca de las ventajas y desventajas de los
regimenes pensionales, ni la facultad de retractarse de su afiliacién o solicitar
su traslado antes de tener menos de 10 afics para pensionarse, ni de las
distintas modalidades de pensién y bajo el supuesto que podia pensionarse a
cualquier edad; que no se le realizo asesoria alguna, ni se le indicaron los

cambios de las perspectivas econémicas para poder pensionarse.

Frente a dichas stplicas, ¢l aquo Absolvié a las demandadas de todas y
cada una de las prensicnes invocadas en su contra, por cuanto en el caso
particular de la demandante se compli6 a cabalidad las obligaciones legales
a cargo de DAVIVIR hoy Proteccién en el plano formal y sustancial, que
dan lugar a legitimar la actuacién del traslado, teniendo en cuenta que el
formulario de afiliaciéon que firmé la demandante contiene la informacién
que por disposicion legal se exige para tal efecto, posicion legal que para la
época en que se suscribid dicho acto era el contenido en el Decreto 692 de
1994, norma que establecia la forma en que se debia ilenar el formulario de
afiliacién, los requisitos que debian contar e incluso la firma de la voluntad
de la seleccion que manifestara la libre aceptacién desde el plano formal;
aunado a lo anterior, por cuanto el nimero de cotizaciones no generaba la
necesidad de brindarle alguna asesoria especializada, por lo que incluso en
el RAIS podria obtener su derecho pensional y asegurar su minimo vital y

seguridad social.

Inconforme con la anterior determinacién, el apoderado de la parte

demandante interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque en su






integridad la sentencia proferida y en su lugar se accedan a las stplicas de la

demanda. Lo anterior, por cuanto el fondo privade al ofrecer los servicios de
cambio de régimen pensional, no cumpli¢ con el deber de la debida
diligencia que estd consagrado en el decreto 663 de 1993 en su articulo 98
numeral 4°, y no se realizé la entrega del reglamento del fondo como lo
impone el decreto 656 de 1994 articulo 15, evidencia que no se entregd
informacién suficiente, amplia y oportuna que permitiera tomar una
decision objetiva; asi como tampoco, se probé la capacitacién de los
promotores con un plan de capacitacién, conforme se exigia per la

Superintendencia bancaria en ese momento.

De igual forma, sefialé que o esta de acuerdo con el argumento del fallador
de primer grado de la falta de necesidad de desaconsejar la afiliacidn al
RAIS PARA EL ANO 1996, teniendo en cuenta gue se echa de menos la
asesoria permanente que se debia brindar al afiliado, en especial lo
concerniente con el articulo 5° de la Ley 797 de 2003 que modificé el
articulo 18 de la Ley 100 de 1993, en el sentido que el monto de la
cotizacidn debe mantener relacidon directa con el monto de la pension, ya
que la norma se cred para el reconocimiento de prestaciones semejantes y
no condicionadas a un rendimiento, respecto del cual no se tiene certeza del
monto de la pensién a reconocerse, argumentos por los cuales se debe
revocar la decision proferida y en su lugar conceder 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 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 adocirinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invslidar 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 future representa abandonar el régimen de prima media con
prestacion definida al que se encuentra afiliado, pues e] 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 fas AFF v su acreditacion en el proceso. esta Sala en la
sentencia CSJ SL4964-2018. afirmd que las simples manifestaciones genéricas del afiliado de aceprar fas condiciones del traslado

no eran suficientes v quien debia probar la diligencia y cuidado era quien estaba obiigado a emplearin, en este caso lg AFP. Su
raciocinio fue ef siguiente:

"dsi que es la propig lev la que sanciona, con severidad. el incumplimienio integra de los deberes de informacion que les ataiie e
mctuso. para fa controversia aqui suscilada ello era determinante, de un lado porgue la simple manifestacidn genérica de aceptar
Ias condiciones, no era suficienie v, de otio. corvespondia dar cuenla de que se actud difigeniemente. no solo per la propia
imposicicn que frae consigo fa referida norma, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo Tivil, la prueba de la
diligencia y cuidade incumbe g quien debié emplearlo y, er este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a colacidn los
doctmentos suscrifos, sino Ig evidencia de gue lo asesorin brindada erg suficiente para la persona, ¥ esto no se salisfacia
Hnicamente con Henar los espocios vacios de wn documento, sino com la evidencie real sobre que la Wformacicn plasmada
correspondiera a ln realidad y aterdiera las pauias para gue se adoptara una decision completamente libre, en las vaces del
referido artfculo 13 de fa Ley 100 de 19937

Frente al anterior aspecto, hra de agregarse &l hecho de que la AFP demandada estabe en el deber de probar que su actuacion
estuvo revestida de fa diligencia, cuidado v buena fe propias de une entidad que prestw wn servicie piablico, no solo por la
obligacion impuesia por ¢f Estatute Orgdnico del Sistema Financiero. sino porgue en los términos del articulo 1604 del Codigo
Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe o guien debid emplearios v, coma lo riene adoetrinado esta Sala, tal circunstancia no
se satisface solo cor exhibir los dacumentos suseritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara. comprensible y
suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de fos espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la
informacién plasmada correspordiera a la veracidad y atendiera las pautas para que se adoplare wna decision completamente
tibre, en las voces del referido articule 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar ef opositor con el anuncic
inserio en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en ef que expresa gue "Hage constar que realizo en forma libre.
esponidnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiends sido aszsorado sobre lodos los aspectos de
este, particularmente del vésimen de fransicién, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro gue he
sido informado del derecho que me asiste de retraciarme dentro de los (5) dias habiles sigulentes a la jecha dz la presente
soficitud”.

Parg la Corte existen unus reglas bdsicas en cuamio ¢ la calidad de fa informacion que deben recibir quicnes manifiestan su interés
de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen de transicidn: la Saln en la seriencia CSJ
SL. 3 sep. 2014, rad. 46292, determing que no solamente debe orientarse al afiliado hacia los bengficios que brinda of régimen af
que pretende frasiadarse, que puede ser cualquiera de los dos {prima media con presiacidn definida o ahorro fmdividual con






posicion que fue reiterada en maltiples 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 ia Sala es claro, en

primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, 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, ¢l 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 aceptacidén 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

solidaridad), sina ademas et monto de la pensién que en cada uno de elfos se provecie. lo diferencia en el pago de los aportes gue
allf se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de fa eventua! decision y obviamente la declaracion dz aceptucion de
esa situgcion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de confroversia estimar si el iraslado cumplid los minimos de transparencio. ¥
de contera. sirven de soporte para considerar si af régimen de transicion le continnaba v no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que lu demondada en las oportunidades procesales correspondiente omitic acreditar, por fuera del Jormaio
de traslado. que brindd a la actora une mformacion, clara, comprensible y suficiente. que le permitiera discernir sobre las
consecuencias del traslado. en especial sobre la pérdida del régimen de iransicidn, gjercicio y asesoria que no requeria dz mayores
proyecciones financieras y actuariales, si se viene en cuenla que la actora. en of momenio def traslado. estaba e menos de cinco
afios de cumplir los requisitos legales para obiener la pension minima de vejez, prevista en el articidn 12 det Acverdo 049 de 1990,
pues contaba con mds de 500 semanas cotizodas af ISS af momento de configurarse ef trasfado de régimen pensional .
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trascendencia legal y constitucional, como lo es ¢l 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 de Cesantfas DAVIVIR S.A,,
hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION
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 vinculacion, 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 méxima Corporacidn 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
“lq sancién impuesta por el ordenamiento juridico & la afiliacién desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por 10

que se ha de revocar la decision de primer grado en dicho sentido.






Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de zhorro

individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSI 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 Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros,
incluyendo en ellos las cuotas de administracién y demés presupuestos
existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su origen, deberd
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecte

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 fa demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos © reservas respectivas,
por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional
cuya ineficacia se declarard y no tiene por que acarrear las consecuencias

econdmicas adversas que el mismo pueda generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estaran a
cargo unicamente de la encartada Administradora de Fondos de Pensiones

y Cesantias PROTECCION S.A.
DECISION:
En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION

LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOCR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de






Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMEROQO.-
REVOCAR la Sentencia de primer grado para en su lugar, DECLARAR
la ineficacia del traslado efectuado por la demandante CLAUDIA INES
ARDILA BOHORQUEZ al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad, celebrada con la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y de Cesantias DAVIVIR $.A., hoy Administradora de Fondo de

Pensiones PROTECCION S.A., de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decisién. SEGUNDO.- ORDENAR a la Administradora de
Fondo de Pensiones 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 de la demandante con
destino a la historia laboral de COLPENSIONES. TERCERO.
ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la demandante y a
recibir el monto de aportes, saldos y rendimientos ordenados en el numeral
anterior, activando la historia laboral en tal régimen. CUARTO.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posibie reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. QUINTO. COSTAS de ambas
instancias a cargo Unicamente de la encartada Administradora de Fondo de
Pensiocnes PROTECCION S.A.; para su tasacion incliyanse como agencias
en derecho de esta instancia la suma de $600.000,00. NOTIFIQUESE v
CUMPLASE.




CNe

LELL YOLANDA VEGA BL
Magistrada

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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LRepziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2620)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala de Decisién, la declard
abierta y procede en forma oral a proferir SENTENCIA, resolviendo el
recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la demandante, frente
a la sentencia proferida por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota,

el 12 de julio de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad de su traslado a Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., asi como su postrior
traslado a la AFP Horizonte y a la AFP Porvenir; se ordene a ésta ultima a
trasladar a Colpensiones los saldos, cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales con sus frutos e intereses, tal como lo dispone el artfuclo 1746
del C.C., y a Colpensiones a que una vez la AFP Porvenir cumpla lo
ordenado, acepte el traslado al régimien de prima media con prestacion

definida y reconozca la prestacion de una vejez una vez le sea solicitada






teniendo en cuenta las semanas cotizadas al régimen de ahorro individual

con solidaridad.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que
se afilio al sistema general de pensiones administrado por el Instituto de
Seguros Sociales el 24 de abril de 1987 hasta el 1° de junio de 1995 cuando
se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la AFP
Proteccion S.A. y que el 17 de diciembre del 2001 se trasladé a la AFP

Horizonte hoy Porvenir S.A.

Adujo que su traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual se produjo mediante engafios y publicidad que no correspondia a
la realidad de que fue victima al no brindérsele una informacion clara,
precisa, suficiente y detallada; en tanto la asesora le informoé que el entonces
ISS estaba ad portas de desaparecer, que el monto de su pension seria

superior en el RAIS y podria obtener el derecho en menor tiempo.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda
oportunamente en oposicion a las pretensiones. La demandada Colpensiones
propuso en su defensa las excepciones de inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripeidn,

caducidad, inexistencia de causal de nulidad, entre otras.

Por su parte la AFP Porvenir, propuso las excepciones de prescripcidn, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
enriquecimiento sin causa, inexistencia de algin vicio del consentimiento,

debida asesoria del fondo, entre otras.

A su vez la demandada Proteccién S.A., adujo en su defensa que la

demandante no alegé prueba sumario de las razones de hecho en que sustenta






su dicho y propuso las excepciones de prescripeion, cobro de lo no debido

por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, compensacion, entre

otras.

Frente a dichas stplicas, el aguo absolvié a las encartadas de todas las
pretensiones reclamadas en su contra, al considerar en esencia que aun
cuando acogia el criterio sentado por la Corte Suprema de Justicia, en el
presente asunto de la prueba recepcionada si era posible establecer que a la

demandante al momento de su traslado se Ie brindé la debida informacidn.

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

en la oportunidad legal correspondiente.

Solicita el recurrente se revoque la decision de primer grado y en su lugar, se
acceda a la nulidad del traslado, para lo cual aduce que contrario a lo que
considerd el servidor judicial de primer grado, su mandante desconocia la
diferencia entre uno y otro régimen y que al absolver interrogatorio de parte
indicé, que 1o que tenia entendido era que el régimen de ahorro individual era
como un ahorro programado y que aun cuando la testigo Eugenia Gomez
indic6 que ella no se trasladé y decidi6 quedarse en Colpensiones fue por una

decisién personal.

Afirma que de acuerdo con el criterio jurisprudencial citado por el juez de
primer grado si existe un vicio en el consentimiento, que era carga probatoria
de la AFP Proteccién demostrar que brindé una asesoria completa, veraz,
cierta detallada verificable; y que la actuacién viciada el traslado del régimen
de prima media al régimen de ahorro individual no se convalida con los

traslados entre administradora entre los fondos.

________






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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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 SL1964-2018, 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:

"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie ¢ incluso, para la controversia agui suscitada ello era determinante, de un
lado porgue la simple manifestacion genérica de aceplar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se aciué 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 agolan
solo con traer a colacicn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia tinicamente con flenar los espacios vacios de un
decumento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y






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

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 estuve revestida de la diligencia, cuidadoe y buena fe propias de una entidad
gue presta un servicio publico, no solo por la obligacion impuesia por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque emn los términos del articulo 1604 del Cédige 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 asesaria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afifiada, 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 lus 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 todas los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicion, bowos pensionales v las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (3) dias hadbiles siguientes a fa fecha
de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacicn que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o wahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pensicn que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la
eventual decision v 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 transicicn 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 asesorfa que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento 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 mas de 500 semanas cotizadas af 1SS al momento
de configurarse el traslado de régimen pensional.”.






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 10 pueda
alegar induccidon 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 €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 Proteccion
S.A Pensiones y Cesantias debié consignar en el formulario de afiliacién
las posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién en ese preciso momento para indicarle
que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas, sin embargo
1o se acredita tal situacion en el expediente y contrario a lo que considerd
el servidor judicial de primer grado, de la declaracion vertida por la
deponente Eugenia Gomez Rey, no es posible establecer esa situacion, por
el contrario, la testigo sefiala que precisamente tomé la determinacion de
no trasladarse al régimen de ahorro individual porque advirtié que la

informacién no era clara.






Por ende, como lo sefiala 1a 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
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, en este punto corresponde sefialar que la maxima Corporacion
de Justicia Laboral ha efectuado una clara distincién entre la nulidad y la
ineficacia del traslado, y 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 dafiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto ©
exclusion de todo efecto al traslado”, por lo que se ha de revocar la decision
de primer grado en dicho sentido; no sin antes precisar, que la informacién
que se suministre al afiliado no solo debe ser completa y veraz, como se
indicé en forma precedente, sino que ademas debe ser oportuna, de tal
manera que el momento en que debié suministrarse la informacion a la
demandante fue cuando se efectud su traslado del régimen de prima media

al régimen ahorro individual con solidaridad.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a Proteccion
S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicién, pues contrario a lo que insinlian las

~encartadas 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 explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; no obstante como en la actualidad la
demandante se encuentra afiliada a la AFP Porvenir S.A., es a éstaa quien
le corresponde devolver al sistema los valores recibidos v como las cosas
~ vuelven a su origen, deberd 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 autorizaciéon
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
econbmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionars en la presente decision dicho sentido.
Hasta aqui e] estudio del Tribunal. Costas en ambas instancias a cargo de
Proteccion, no se impone condena en costas en contra de Colpensiones en

tanto no participé en el acto juridico cuya ineficacia se declarard.

DECISION:






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

Colombia, y ;por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.-
REVOCAR la Sentencia de primer grado para en su lugar, DECLARAR
la ineficacia del traslado efectuado por la dem;,ndante MARJA MARCELA
DEL PILAR SALAMANCA ROA al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, celebrada con la Administradora de Fondo de Pensiones
PROTECCION S.A. SEGUNDO.- ORDENAR a PORVENIR 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 cuenta de ahotro
individual del demandante con destino a la historia laboral de
COLPENSIONES. TERCERO. ORDENAR a COLPENSIONES a
aceptar el traslado de la demandante y a recibir el monto de aportes, saldos
y rendimientos ordenados en el numeral anterior, activando la historia
laboral en tal régimen. CUARTO. AUTORIZAR a COLPENSIONES
para reclamar los 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.; para su tasacién incliyanse como agencias en

derecho en esta instancia la suma de $600.000,00.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE




LILLY YOLANDA VEGA B
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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g Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogotd, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 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, frente a la sentencia proferida por el Juzgado
Octavo Laboral del Circuito de Bogota, el 28 de agosto 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 declaracion de la nulidad o ineficacia de su afiliacién o
traslado a la AFP Colfondos S.A., asi como los trasiados horizoniales; que

‘como consecuencia de esa nulidad se trasladen todos los aportes, junto con






sus rendimijentos a Colpensiones y que dicha entidad lo afilie nuevamente

al régimen de prima media con prestacién definida vy las costas del proceso.

Fn lo que interesa al tramite de la alzada, comeo sustento de sus
pretensiones, afirmé que nacid el 28 de febrero de 1857, y al momento de
cadicar la demanda contaba con 59 afios; que se afilio al régimen de prima
media con prestacion definida que administra actualmente Colpensiones el 19
de junio de 1989, cotizando el Sistema General de pensiones hasta el afio
2017, més de 1200 semanas; que la demandante suscribi¢ formulario de
afiliacién a Colfondos S.A. en el afio 1996, ne obstante, dicha entidad no le
informé acerca de las ventajas y desventajas del traslado; que elevé solicitud
de declaratoria de nulidad de traslado ante Colpensiones el 9 de diciembre de
2016, obteniendo en la misma fecha comunicacion, en la que se le informé
que debia diligenciar el formulario de afiliacion; que elevé solicitud ante la
AFP para que se realizara proyeccion del derecho pensional el 9 de diciembre
de 2016, obteniendo respuesta el 6 de enero de 2016 por parte de Colfondos,
calculéndose el derecho pensional a la edad de 64 afios y manteniendo las

cotizaciones obtendria una mesada pensional por la suma de $2.292.554.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda en
oposicion a todas las pretensiones. Colpensiones propuso en su defensa las
excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe, cobro

de lo no debido y prescripcion.

Frente a dichas saplicas, la aquo declard la ineficacia del iraslado efectuado
por la accionante a la Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, y de la misma
manera de todas las afiliaciones realizadas al interior del régimen de ahorro
individual, condenandola a transferir todas las sumas de dinero que existian
en la cuenta de ahorro individual de la demandante junto con los

rendimientos, bonos pensionales, costos de administracién y sumas






adicionales con los Tespectivos intereses, sin que le sea dado descontar

alguna suma por concepto de riesgos de invalidez y muerte, o gastos de
administracién, y ordené a Colpensiones afiliar a la demandante al régimen
de prima media y aceptar todos los valores que reposan en la cuenta de
ahorro individual, por cuanto la demanda Colfondos S.A. incumpti6 con la
obligacion de brindar la informacion clara, oportuna y eficiente a la
demandante al momento en que se efectud el traslado de régimer, tai cOmo se
le imponia en ese momento el decreto 656 de 1994, y posteriormente en su
retorno al fondo teniendo en cuenta que efectud varios movimientos de fondo

dentro del mismo régimen y se afilio nuevamenic a Colfondos en el 201 1.

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado de Colfondos S.A
interpuso recurse de apelacion, mediante el cual solicitd se revoque la
decision en su integridad; bajo el sustento que la demandante se afilio de
forma y libre y voluntaria y que cumplié con el deber de informacidn al
hacérsele creer que tendria una mejor mesada pensional y hoy la tiene segin
Colfondos, pues no podria pensionarse todavia en el régimen de prima media,
y que en el momento no podria saber cudl era el monto de su mesada, porque
a través del tiempo cambiaron variables como el salario, la edad y la
expectativa de vida. Ademas sostuvo que 1a demandante ratificé su voluntad
al retornar al mismo fondo en el 2011. Aunado a lo anterior, solicité la no
devolucion de las cuotas de administracion, porque se estaria enriqueciendo
de forma ilicita a las aseguradoras de vejez y muerte y no se hubieran podido
causar los rendimientos que hoy reposan en la cuenta de ahorro individual de

la demandante.
GRADOC JURISDICCIONAL BE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulié 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:
CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacidn 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 éﬁliado,
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 fa CS} en sentencia del 10 de abril de 2019,
radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

V£ cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién por parte de las AFP vy su acreditacion en el proceso,
esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del afiliado de aceptar
ius condiciones del traslado ro eran suficientes y quien debia probar la diligencia v cuidado era quien esiaha
obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fite el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimierio inegro de los deberes de informacion
que les atafie ¢ incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un {ado porgue la simple
manifestacion genérica de aceplar las condiciones, no era suficiente ¥, de otro, correspondia dar cuenia de gire s






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 brindd la
informacion adecuada para proceder con el trasiado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudenciza 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

actud diligentemente, no solo por la propia imposicién que trag consige la referida norma, sino porgue en los
términos del articulo 1604 det Codigo Crvil, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien dehic emplearto ¥,
en este especifice caso eflas 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 1o se sailsfacia dnicamenie con ilenar los espacios
vacios de un documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmadu correspondiera a o realidad
y atendiera las pautas para que se adoplara ung decision completamente libre, en las voces del veferido articulo 13
de la Ley 100 de 1993.7

Frente af anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandeda esteba en el deber de probar que
su actnacicn estuvo revestidu de la dilisencia, cuidado y buena fe propius de una entidad que presta un servicio
pitblico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, sine porgue en tos
términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe a quien debic emplearlos v.
comp lo tiene adocivinade esta Sala, taf circunstancia ro se satisface solo con exhibir los documentos suscritos. sino
con fa evidencia de que la asesorfa brindada era clara, comprensible v suficiente parva la afiiiada, por tanio, el
diligenciamiento de los espacios vacios de un documento, no es priteba real sobre que la informacion plasmada
correspondiera a la veracidad y atendiera las pauias para que se adopiara una decision completamente libre, en lus
voces del referido articule )3 y 114 de la Ley 100 de | 993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio
inserto en el formulario de affliacion 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, hubiendo sido asesorado
sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicién. bonos pensionales y las implicaciones de
{et decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho gue me asiste de retraciarme dentre de los f3)
dias hébiles siguientes a la fecha de la presente soliciud”.

Para la Corte existen ungs reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interds de trasladarse de régimen pensional, especialimente para los beneficiarios del régimen de
transicién: la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 204, rad. 46292, determiné que no solamente debe vrientarse af
afilindo hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trastadarse, que puede ser cualguiera de los dos
{prima media con prestacidn definida o aharre individual con solidaridad). sine ademds el monto de la pension que
en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alii se realizarian, las implicaciones v la
conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa sitwacion. Esas reglas
bdsicas, pevmiten en caso de controversia estimar s el trastado cumplié los minimos de franspavencia, ¥ de contera,
sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable,

En este orden, se Hene que la demandada en las opartunidades procesales correspondiente omitio acreditar, por
fuera del formato de fraslodo, que beindé a fa actora ung informacion, clava, comprensible v suficiente, que le
permiticra discernir sobre las consecugncias del traslado. en especial sobre la pérdida del régimen de transicion,
gjercicip y asesoria gue no requeria de mayores provecciones financieras y actuariales, si se fene en cuenia gue fa
actora, en el momento del traslado, estaba @ menos de cinco afios de cumplir los reguisitos legales para obiener i
pensicn minima de vejes, prevista en ol articulo 12 del Acuerdo (149 de 1990, pues contaba con mds de 300 semanas

cotizadas al ISS af momento de configurarse el raslado de régimen pensional.”.






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 s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es clarc 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 en
especial Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias debieron consignar en el
formulario de afiliacién las posibilidades del futuro derecho pensional de la
demandante, o haberse aventurado a realizar una sirulacion 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 etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene ia
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 Iz pasiva, en

donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el






reconocimiento pensional con base en la situacién laberal 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

gue 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 grade en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Colfondos
S.A. Pensiones y CeSantias, asi como a los traslados horizontales, 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 beneficiarta del
régimen de transicién, pues contrario a lo que insinlian la encartada 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 ¢l 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 cometié el error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, quien tiene ¢l 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 v como las cosas vuelven a su
origen, deberda 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 ¢ 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.

Aunado a lo anterior, debe indicarse que no es posible acoger el dicho de la
demandada Colfondos en el sentido que la falta al deber de informacién se
convalidé con el retorno de la demandante a la misma administradora
privada de forma posterior, por cuanto se advierte que la falta de
informacién se genera al momento de efectuarse el traslado primigenio y

no puede ser ratificado por el simple paso del tiempo.

Finalmente, se reitera, que si bien la apoderada de la encartada afirmé que
el deber de informacién se brindé al momento de efectuarse la afiliacién de
la demandante, también lo es, que dicho afirmacién se queda sin sustento

probatorio alguno, ello con ocasién de la inversién de la carga de la prueba






y con la falta de su deber legal consagrada en el articuto 167 det C.G.P.,

por lo que debid acreditar su dicho, situacién que ocwrre en la misma
forma, respecto al buen consejo como asi lo determina la pasiva, ya que

tampoco se acredito sitnacién alguna al respecto.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en esta instancia a cargo de la
demandada Colfondos S.A. Pensiones y Cesantfas, y sin ellas en primera

instancia dada 1a absolucién impuesta por la falladora de prifner orado.

DECISION:

En razén y meérito de.lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDQ. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demds. TERCERO. COSTAS en esta
instancia a cargo de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000,00;
y sin costas en primera instancia, de conformidad con lo expuesto en la

parte considerativa de esta decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

L STEL ASQVEZ SARMIENFO
Magisfrada



LILLY YOLANDA VEGA
Magistrada
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@l%Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogots, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de las
demandadas, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 19 Laboral del
Circuito de Bogota, el 11 de Julio de 2019; asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad ptblica demandada, frente

a aquellos puntos que no fueron objeto del recurso de apelacion.

Previo a resolver lo que corresponde, se observa que la parte demandada
allegd poder visible a folios 238 a 242 del plenario, por lo que se procede a
reconocer personaria a la doctora Claudia Liliana Vela identificada con
C.C. No. 65.701.747 y T.P. No. 123.148 del C.S. de la J., para actuar como
apoderada principal de la demandada Colpensiones, de conformidad con la
escritura pablica conferida; asi mismo, se reconoce personeria al doctor

Henry Dario machado identificado con C.C. 77.091.125 y T.P. No. 248.528






del C. S. de la J., para actuar como apoderado sustituto de la demandada

Colpensiones de conformidad con el poder a ¢l conferido.

ANTECEDENTES:

Solicitd 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 afiliacién, con todos los frutos e intereses, asi

como a consolidar la historia laboral y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones en lo que interesa al asunto, afirmo que
estuvo afiliada al 1SS desde el 1° de julic de 1995 y hasta el 1° de julio de
2001, fecha en la cual se trasladé a Porvenir, no obstante, dicha sociedad no
le informé acerca de los riesgos de trasladarse de fondo, asi como no se le
brindé asesoria acerca de las ventajas v desventajas del RAIS, tales como que
parte de los aportes se destinarian al pago de primas de seguros para invalidez
y muerte, y que para poder reconocer la prestacion debia negociarse el bono
pensional de forma anticipada, al igual, que le derecho pensional dependeria
de 1a cantidad de beneficiarios del derecho pensional que tuviere, advirtiendo
que tiene cényuge y dos hijos, sin que se hicieran proyecciones, ni se le
indicara las tasas de reemplazo para la concesion de la prestacion; que elevo
derecho de peticion ante Colpensiones solicitando la nulidad de traslado, la
que fue contestada de forma desfavorable por la entidad, mediante

comunicado de fecha 14 de julio de 2017.

Frente a dichas stplicas, la aquo declar6 la nulidad del traslado efectuado
por la accionante y ordené el traslado de los aportes a Colpensiones, en el
entendido que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia establece que las administradoras privadas deben demostrar que

existié una decisién informada, confiable y verificable, que acredite que el






afiliado conoci6 los riesgos que genera el traslado, a su vez los beneficios y

ventajas que le reportarfa, obligacién que se encontraba en cabeza de las

demandadas privadas, incluso, de documentar tal situacion.

Inconforme con la anterior determinacion, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacion, los que fueron concedidos de forma

oportuna por el fallador de primer grado.

La apoderada de la demandada Porvenir S.A., manifesté que la asistencia
del deber de asesoria surgié a partir de la expedicion de la ley 1748 de 2014
y el decreto 2071 de 2015, imponen la obligatoriedad de establecer
medidas financieras para dar a conocer las consecuencias del cambio de
régimen, lo que advierte que de forma anterior no era necesario establecer
la ilustracién alguna referente a la favorabilidad del monto pensional y se
dejaba por escrito, la informacion potencial que se brindaba al nuevo
afiliado, esto, de conformidad con las capacitaciones que le eran brindadas
a los asesores de la entidad. Que al suscribirse el formulario de afiliacion se
advierte el acto juridico licito y consentido por el accionante, aunado, con
que la afiliada no hizo ejercicio del derecho de retracto que le asistia.
Finalmente, solicita se estudie la condena de la devolucion de las
comisiones por administracién, por cuanto seria un detrimento patrimonial

para la administradora privada.

Por su parte, Colpensiones manifesté que el traslado se dio por voluntad y
decisién del demandante, ya que fue quien suscribié el formulario de
afiliacién, quedando establecido en la Ley 797 de 2003, la posibilidad de
escoger el régimen pensional y que ello vicie el consentimiento, situacion que
se ratifica desde el Decreto 692 de 1994. Aunado a lo anterior, por cuanto el
Decreto 3800 de 2003 dispuso la prohibicidn de traslado a los afiliados que

les falte menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional, excepto para






quienes eran beneficiarios del régimen de transicién, por lo que se debe

absolver de las suplicas de la demanda.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad
publica respecto de la cual la Nacién ostenta la condicion de garante, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del 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:
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 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 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 CSI 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 afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindé la informacién adecuada para proceder con ¢l traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por ¢l tipo

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

Y cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP ¥ su acreditacion en ef proceso. esta Sala en fa
sentencia CSJ SL4964-2018. afirmé que las simples manifzstaciones genéricas del afifiado de aceptar las condiciones del traslado
no eran suficientes v quien debia probar la difigencia v cuidads era guien estaba obligedo o emplearia. en este cuso fa AFP. Su
raciocinio fue el siguiente.

"5 gue es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de informecion que les alafie e

incluso. para la controversic aguf suscitada ello eva determinante, de un lado porgue la simple manifestacién genérica de acepiar
las condiciones, no era suficiente v, de oiro. correspondia dar cuenta de que se actud diligenteinente. no sofo por la propia
imposicion que trae consigo 1a referida norma. sino porgque en los 1érminos del ariculo 1604 del Codigo Civil, la prueha de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debié empleario y, en este especifico case eflas no se agotan solo con fraer a colacion los
documentos suscritos, sino la evidencia de gque la asesoria brindada era suficiente para la persona, y esto no se saiisfacia
gnicamente con Henar los espacios vacios de un documento, sino con la evidencia real sobre gque fa tformacion plasmada
correspondiera a la realidad v atendiera las peuias para que se adopilara unu decision completamente libre. en las voces def
referido avticulo 13 de la Ley 100 de 19937

Frente al amterior aspecto, ha de agregarse ¢ hecho de que lu AFF demanduda estaba en el deber de probar gue su actuacién
estuvo revestida de la diligencia, cuidado y bucna fe propias de una envidad gue preste un servicio pibfice, no solo por fa
obligtcion impuesta por ¢f Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, sino porque en los iérminos del articulo 1604 del Codigo
Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe o quien debid emplearlos v, como lo tigne adoctrinade esid Sale. tal circunstancia no
se saisfuce solo con exhibiv los documentos suscritos. sino con la evidencia de gue fu asesoria brinduda eva clara, comprensible ¥
suficiente para lu afifiada, por anto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un documento, no es prieba real sobre que la
informacion plasmada correspondiera a lu veracidad y atendiera lus pantas para que se adoplara una decision completamenia
tibre, en las voces del referido articulo 13y 114 de la Ley 100 dz 1993, como o pretende demosivar ef opositor con el ammncio
inserto en el formulario de afiliacion firmado por fa demandante, en el que expresa que "Hugo consiar que realizo en Jarma libre,
espontdnea ¥ sin presiones la escogencia al régimen de whorro individual. habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de
este, particularmente del rézimen de transicidn. bonos pensionales y fas implicaciones de la decision...igualmente declaro gue he
sido informado del derecho que me asiste de retraciarme dentro de los (5) dias habifes siguienies o la fecha de la presente
soficitud”.

Para la Corfe existen wnas reglas bdsicas en cuante o lo calidad de fa informacion que deben recbir quienes manifiesian su interés
de trastadarse de régimen pensional, especialmente para los bengficiarios del régimen de transicion: la Sala en {a sentencia CSJ
SL. 3 sep. 2014, rad. 46292, deferming que no solamente debe orieniarse al afifiado hacie los beneficios gue brinda ef régimen al
que pretende trasladarse. que pucde ser cualquiera de los dos (prima media con presiacidn definida o ahorro individual con
solidaridady, sino ademds f monto de Iz pension que en cada uno de effos se provecte, la diferencia en el pago de los apories que
alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eveniual decisidn y obviamente la declaracion de aceptacion de
esa situgcion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar si ef trasiodo cumplic fos minimos de transparencia. ¥
de contera, sirven de soporie para considerar si el régimen de transicidn le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene gue la demandada en las opovtunidades procesales corvespondiente omitid acreditar. por fuera del formato
de traslado. gue brindé a la actora una informacién, clara. comprensible y suficiente. que {e permitiera discerniv sobre los
consecuencias del trastado. en especial sobre la pérdida del régimen de wansicion, gjercicio v asesoria que no requeria de mayores
provecciones financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora. en el momento del iraslado. estaba a menos de cinco
afios de cumpliy los requisitos legeades para obtener fa pension minima de vejez. previsia en ef artivile 12 del Acuerdo 043 de {990,
pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS af momento de configurarse el trastado de régimen pensional ™.






pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es

que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado 1a 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 solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacidén, 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 allf
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre 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 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 vinculacion, sino e] 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 Ja 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 distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctring
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 modificar la decisién de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a 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
Casaciéon Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional,

Aunado a lo anterior, debe precisarse que si bien la demandante manifesto
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 expone la administradora de pensiones privada, que la
misma tuvo toda la informacién del mismo régimen, pues el conocimiento
fue obtenido con posterioridad a su afiliacion a PORVENIR S.A., situacion
que debio ser puesta de presente por las AFP en el mismo momento del

diligenciamiento de su formulario de afiliacién, ya que el error en que se






indujo a la demandante se materializd al momento de suscribirse el

formulario de afiliacion.

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 éimple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacion del derecho pensional, ¢l
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 SE4360 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 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,
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 posibie 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

adicionar el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de segunda instancia estaran
a cargo de las encartadas y sin ellas en ‘primera instancia, dada la

absolucion efectuada por la falladora de primer grado.
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. TERCERQ: CONFIRMAR en lo demas ia
sentencia recurrida. CUARTOQO: CONDENAR en COSTAS de esta
instancia Gnicamente 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; sin costas en primera instancia, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
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@l&_ Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de 1a 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 profericr SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por los apoderados de
las demandadas, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 5 Laboral del
Circuito de Bogot, el 2 de diciembre del 2019; asi como el grado

jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad pUblica demandada.
ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad de su afiliacién o traslado a la AFP
Proteccion S.A. y Porvenir S.A. y que el traslado ocurrido en 1996
obedecid al engafio o error; se condene a la demandada Colpensiones S.A.
4 inscribiria sin solucién de continuidad en el régimen de prima media con

prestacion definida y a la demandada AFP Porvenir S.A a devolver las






sumas de dinero, bonos, cotizaciones, recibidas por concepto de aportes

obligatorios y rendimientos devengados en que dichas sumas de dinero.

Asi mismo solicitd se condene a la demandada Colpensiones al
reconocimiento y pago de pensidn de vejez a partir del cumplimiento de los
requisitos legales, junto con el retroactivo correspondiente vy el

reconocimiento de intereses de mora.

Fn lo que interesa al tramite de la alzada, como sustento de sus
pretensiones, afirmé que se afilio al régimen de prima media con prestacion
definida que administra actuaimente Colpensiones desde el afio 1984 hasta el
afio 1996, cuando se trasladé a ING Pensiones y Cesantias hoy Proteccion

S.A. y en afic 2001 hasta a Porvenir S.A.

Afirma que los asesores de la administradora de fondo de pensiones ING
S.A. se trasladaron hasta el lugar en donde laboraba, en donde promovieron
los traslados mediante reuniones personales y colectivas, y que al no recibir
la informacion técnica adecuada y por méviles errneos se trasladd de

régimen de pensiones.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda
oportunamente en oposicién a todas las pretensiones. Colpensiones propuso
en su defensa entre otras las excepciones de inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacién definida, prescripeion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la causal

alegada, entre otras.

Por su parte la demandada Proteccion S.A. propuso entre otras las

excepciones de inexistencia de nulidad por no haberse configurado un vicio






...........

en el consentimiento, saneamiento por ratificacién de la nulidad alegada y

prescripcion.

A su turno la AFP Porvenir S.A. aun cuando formalmente no propuso

excepciones adujo en su defensa que la informacién suministrada se

encuentra acorde con las disposiciones legales vigentes para el momento en.

que se produjo el traslado y que desde que se traslado a dicha
administradora la demandante ha permanecido de manera libre vy

voluntaria.

Ante el desistimiento de las pretensiones relativas al reconocimiento y pago
de la pension de vejez, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A. y Porvenir S.A., sociedad ésta ultima a la que ordeno
transferir a Colpensiones todas las sumas de dinero que existian en la
cuenta de ahorro individual de la demandante junto con los rendimientos
frutos e intereses y ordené a Colpensiones recibir dichos dineros y reactivar

la afiliacién.

Para arribar a la anterior conclusion consider¢ en esencia que las demandadas
ING pensiones y Cesantias hoy Proteccion S.A y Porvenir S.A incumplieron
con la obligacion de brindar la informacion clara, oportuna y eficiente a la
demandante al momento en que se efectud el traslado de régimen en 1999 y
posteriormente en el 2001, obligacion impuesta en ese momento por la Ley

100 de 1993 y el Estatuto Financiero.

Inconformes 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.






FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la demandada Porvenir S.A. solicité se revoque la decision
de primer grado y se absuelva a su representada de todas las pretensiones
aduciendo que la demandante tomo una decision libre y voluntaria al firmar
ol formulario de afiliacidn, teniendo esta la carga de probar el vicio del
consentimiento, ademas de que no puede resultar a su favor el
desconocimiento de la ley para apartarse del deber de diligencia de la

demandante con respecto a obtener la informacion requerida.

Por su parte la apoderada de Colpensiones, solicita se revoque la decision de

primera instancia y en su lugar se absuelva a su representada de todas y cada
una de las pretensiones, ya que no se evidencio la existencia de algin vicio
del consentimiento por cuanto la demandante en intetrogatorio de parte
manifesté la confianza que sinti6 al haberse trasladado a Porvenir S.A.
ratificando su intencién de no volver al régimen de prima media, ademas de
que esta decision afecta en gran medida los intereses de su representada por

que este se descapitaliza al pensionar a la demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta en los aspectos no recurridos.






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

resolver el asunto, 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 Corporacion del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya
que es obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
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 quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

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

L “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 $1.4964-2018, 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 él siguiente:

“Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie € 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 impasicion 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 debio emplearlo v, en este especifico caso ellas na 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 ho se satisfacia tnicamente con ilenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y






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

encuentra la sentencia 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 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
prucba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de

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

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 ln diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio piiblice, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debio emplearios y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunsiancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la gsesoria
brindada era clara, comprensible v suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pawtas 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 gque "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
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 CSS 8L, 3 sep. 2014, rad. 46292, determinéd 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 provecte, 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 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 quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitié
acreditar, por fuera del formate 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 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, prevista en el
articudo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al IS5 al momento
de configurarse el traslado de régimen pensional.”.






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 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 aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no €s menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias ING 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, o a lo sumo explicar las condiciones en que Se
reconoceria el derecho pensional de la accionante en dicho régimen y las
diferencias que tendria en caso de permanecer en el régimen de prima

media con prestacion definida.

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

un formulario de vinculacién, sino el acompafiar esa determinacion del






afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha

sentado 1a alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacion 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 Corporacion de Justicia Laboral ha
ofectuado una clara distincién 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 impuesia 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 en tal sentido 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 ING S.A., hoy
Proteccion S.A. y como consecuencia de ello el posterior traslado a la AFP
Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o
ser beneficiaria 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 y no podria hacerlo si se tiene en cuenta que el deber de
informacion lo .tienen las administradoras de fondos de pensiones sin

distincioén a la condicion de sus afiliados.






Asfi 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 simp.le 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 prescripeion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bién; 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 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; sin embargo como a la fecha la demandante
se encuentra afiliada a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema
los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su
origen; asi mismo en virtud de dicha consecuencia debera Colpensiones
efectuar el computo de las semanas cotizadas respecto de los aportes
realizados por la accionante, fundamentos por los cuales se ha de confirmar

la decision de primer grado.

En igual sentido, y de cara a los argumentos que expone la apoderada de
Colpensiones relativos a la descapitalizacion de recursos, 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 v 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 esta instancia a cargo de la

demandada Porvenir S.A.

DECISION:

En razén y mérito de_lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMEROQ.
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. CUARTQ.- CONDENAR en COSTAS en esta
instancia Unicamente a la demandada Sociedad Administradora de Fondos

de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., fijense como agencias en derecho

la suma de $400.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

T~ ———.



(fo /WQ C
LILLY YOLANDA VEGA @CO -
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado el W‘@
‘sz:dcﬂ




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

Bogota, D. C., treinta v uno (31) de agosto de dos mil veinte {2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogotd D. C,, dia y hora previamente seflalados para lievar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asccio 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
demandadas, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 34 Laboral del
Circuito de Bogotd, el 20 de enero del 2020; asi como, el grado
Jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada,

respecto de los puntos que no fueron objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la ineficacia de su traslado a la AFP Porvenir
S.A, se condene a trasladar del capital acumulado en la cuenta de ahorro

individual incluidos los rendimientos a los que hubiere lugar y a






Colpensiones a recibir los aportes y a activar la afiliacidn al régimen de

prima media con prestacion definida y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunio manifiesta
que nacio el 24 de diciembre de 1957, afilidandose al ISS en el afio 1978
hasta el afio 1999, cotizando un total de 995 semanas, cuando se trasladd a
la AFP Porvenir 5.A entidad que no lo ilustrd, ni le brindd informacién
sobre las ventajas y desventajas del régimen de ahorro individual, ni
comparando los efectos entre un régimen y otro y haciéndole creer que ¢l
régimen de ahorro individual le era mas conveniente; que eievé solicitud de
ineficacia de afiliacién ante Provenir S.A. el 9 de marzo y ante

Colpensiones el 12 de marze de 2018.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta. a la demanda en
oposicidn a todas las pretensiones. Colpensiones propusc las excepciones
de prescripcibn, error de hecho no vicia el consentimiento, inexistencia de
la obligacion, buena fe y la genérica. Por su parte la demandada Porvenir
S.A. propuso entre ofras las excepciones de prescripeion, falta de causa
para pedir ¢ inexistencia de las obligaciones, buena fe y enriquecimiento

sin causa.

Frente a dichas saplicas, la aguo declard la nulidad del traslado efectuado
por el accionante a la Sociedad Administradora de Fondos Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A, y le ordené trasladar a Colpensiones los valores
producto de la afiliacion como las cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales con todos sus frutos e intereses y rendimientos. Lo anterior, por
cuanto no se logré acreditar que la demandada administradora privada
hubiere suministrado a la demandante la informacién necesaria y precisa
para que ésta pudiera establecer cual de los dos regimenes pensionales le

era mas favorable, aclarando al respecto que la suscripcién del formulario






no es suficiente para acreditar que se le brindé la informacién en debida

forma.

Inconforme con la anterior determinacién, los apoderados de las
demandadas Colpensiones y Porvenir interpusieron recurso de apelacidn,

gue fue concedido en la oportunidad legal correspondiente.

La apoderada de Colpensiones solicitd se revoque la decisién en su
integridad y se absuelva a su representada de recibir los aportes, por
considerar que Porvenir cumplié con el deber de informacién de acuerdo
con la normativa vigente para el momento del traslado, aduciendo que las

proyecciones no eran obligatorias para la época.

Por su parte el apoderado de Porvenir S.A, solicité se revoque la decision
en su totalidad y en su lugar se absuelva de todas las pretensiones; al
manifestar que el demandante no pudo comprecbar la falta al deber de
informacidn, el cual entr6 en vigencia en fecha posterior al traslado, y que
por esa razon no se le podia exigir prueba adicional al formulario el cual
resulta valido por estar autorizado por la superintendencia financiera.
Igualmente planted que como el demandante no entendié los preceptos de
la ley se configurd un error de derecho, que se saneé por el tfranscurrir del
tiempo, concluyendo que no existid vicio en el consentimiento y que el
demandante ratificd su intencién de permanecer en el RAIS, al mantenerse

afiliado por més de 16 afios.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resultdé 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 decisidn 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 Ahoiro 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 teper en cuenta que la méaxima Corporacién del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de
juicio suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho
régimen, ya que es obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al
posible afiliado, informacién suficientemente clara v 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 falta

de informacion que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asl queddé explicado por la CSJ en sentencia del 16 de abril de 2019,

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

VEn cuanto al cumplimienio 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 manifesiaciones genéricas
del afiliado de aceptar las condiciones del trasiade no eran suficientes y quien debia probar la diligencia
v 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 severidud, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion gue les ataite e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lade porgque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no sole por la propia imposicidén que frae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de







posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del gue 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 brind6 la
informacién adecuada para proceder con el traslade 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

la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con iraer a colacidn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesorfa brindada era
suficiente para la persona, y esio no se satisfacia vinicamente 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 adoplara 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 estuba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencin, cuidudo y buena fe propies de une entidad
que presta un servicio piblico, no solo por la obligacicn impuesta por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sinc porgque en los términos del articulo 1604 del Cédizo Civil acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debic emplearlos y, como lo tiene adocirinado esta Sala, tal circunsiancia
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 ei opositor con el
anuncio inserto en el formulario de ofiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declare que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (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 vecibir
quienes manifiestan sy interds de wrasladarse 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
trasiadarse, que puede ser cualquicra de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada wno de ellos se provecte, 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 sitwacion. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de contraversia estimar si el traslado cumplic los minimos de transparencia, y de
confera, sirven de soporte para considerar si el régimen de iransicién 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 fraslado, que brindé a la actora una informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del trasiado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicidn, efercicio y asesoria que no requerta de mayores proyecciones
Jinancieras y actuariales, si se Hene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el
articulo 12 del Acuerdn 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento
de configurarse el trasiado de régimer pensional. ”.






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

pesa un mayor conoctmiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacidén completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos ¢ implicaciones del traslado de régimen, ¢l 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 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 aceptacidon 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 afiliacidon las posibilidades del futuro derecho
pensional del demandante, o siquiera haberse aventurado a realizar una

simulacion para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenfa

mayores ventajas.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia iaboral, no séle se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el 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

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






econdmicas adversas que ¢l mismo pueda generarle, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia Gnicamente
a cargo de la demandada Porvenir S.A. y las de esta instancia a cargo de las

encartadas.

" DECISION:

H

En razén y mérito de fo 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 posibie reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO. COSTAS en esta
instancia a cargo de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLPESNIONES,
para su tasacion incluyanse como agencias en derecho la suma de
$600.000,00, para cada una de ellas; las de primera instancia estaran a
cargo (nicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta decision. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.




A CarS)

LILLY YOLANDA VEGA
Magistrada

LUIS ABUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado el ot o l/&é*
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—A— Repuiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogotd D. C., dia y hora previamente sefialados para Ilevar a cavo 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 demandada OLD MUTUAL Sociedad administradora
de fondos de pensiones, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 29 Laboral
del Circuito de Bogotd el 29 de noviembre del 2019; asi como, el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad pu8blica demandada

Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad o ineficacia de su trasiado a la SKANDYA hoy
OLD MUTUAL S.A., se ordene el traslado de la demandante a Colpensiones, y se
trasladen todos los dineros que recibié con motive de su afiliaciéon como
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos causados, gastos de administracion
y cualquier otro concepto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1617 del

Cédigo Civil y las costas del proceso.






Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asupte manifiesta que se

afilio al ISS en el afio 1996, hasta el afio 2000, momento en el cual se trastadd a la
AFP SKANDIA hoy OLD MUTUAL S.A, no obstante, la AFP no la ilustrd ni le
brindé informacion sobre las ventajas y desventaias del régimen de ahotro
individual, omitiendo informacién propia de los fondos privadoes, sin ir mas alla de
la firma de un formulario de afiliacién; que mientras en el régimen de prima media
obtendria una pensién por la suma de $4.750.000 en el régimen de ahorro
individual ascenderia al monto de $1.499.424; que elevd solicitud ante
Colpensiones referente a la anulacién del traslado, obteniendo respuesta negativa

por parte de dicha entidad.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda en oposicién a
todas las pretenstones. Colpensiones propuso las excepciones de prescripcion y
caducidad, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho y de la obligacién,
buena fe y la genérica. Por su parte la demandada OLD MUTUAL S.A. propuso
entre otras las excepciones de prescripeidn, cobro de o no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacién y buena fe.

Frente a dichas stiplicas, la aguo declarod la ineficacia del traslado efectuado por la
accionante a la Sociedad Administradora de Fondos Pensiones y Cesantias OLD
MUTUAL, vy le ordend trasladar a Colpensiones el valor de los rendimientos,
cotizaciones y cuotas de administracién de administracién, asimisme condend a
dicha entidad a actualizar su historia laboral, por cuanto no se logré acreditar que
la demandada administradora privada hubiere suminisirade a la demandante la
informacidn necesaria v precisa para que ésta pudiera establecer cudl de los dos
regimenes pensionales le era mas favorable, aclarando que la suscripcidn del
formato de afiliacion no es suficiente para acreditar que se le brind6 la informacion

necesaria a la afiliada.

Inconforme con la anterior determinacidn, el apoderado de OLD MUTUAL S.A

interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision Gnicamente en lo






que respecta a la devolucién de las cuotas de administracion, al considerar que

estas no deben devolverse en tanto se usaron para causar los rendimientos que
reposan en la cuenta de ahorro individual de la demandante, ademas de estar

autorizados por el articulo 20 de la ley 100 de 1993.

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.

Come 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 desinformacion constituye elemento de juicio suficlente para
anular o invalidar el acto de afiliacidn 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 abandenar 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 falta de

informacién 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, que el

simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro

Y “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el proceso,
esia Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genericas del afiliado de
aceptar las condiciones del traslade no eran suficientes v quien debla probar la diligencia y cuidado era quien
esiaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

“dst que es la propia lev la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de informacidn
que les atafie e incluso, para la controversia agul suscitada ello era determinante, de un lado porgue la simple
manifestacion genérica de acepiar las condiciones, no era suficiente v, de otro, correspondia dor 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 empleario
¥, en este especifica caso ellas no se agotan solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de
gue la asesoria brindada era suficiente para la persona, y esto ro se satisfacia uwnicamente 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 wna decisidn completamenie libre, en las voces del referido articulo 13
dela Ley 100 de 19937

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse ef hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de probar que
su actuacion estuvo revestida de la difigencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que presta un servicie
Pitblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Ovgdnico del Sistema Financiero, sino porque en los
términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe a quien debié emplearios y,
como lo tiene adoctrinado esia Sala, tal circunstancia no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos,
sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara, comprensibie y suficiente para la afiliada, por tanto, el
diligenciamiento de los espacios vacios de un documento, no es pruebha real sobre que la informacion plasmada
correspondiera a la veracidad y atendiera las pauias para que se adoptara una decision completamente libre, en las
voces del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, come lo pretende demostrar &l opositor con el anuncio
inserio en ef formulario de ofiliccion firmado por {a demandante, en of que expresa que "Hago constar que realizo
en forma libre, espontdnea y sin presiones la escagencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado
sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y lns implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho gque me asiste de refractarme 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 gue 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 ne solamente debe orieniarse af
afiliade hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualguiera de los dos
(prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que
en cada uno de ellos se provecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y
la conveniencia o no de la eventual decision v obviamente la declaracion de vceptacion 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 correspondienie omitic acreditar, por
fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible y suficiente, que le
permitierg discernir sobve las consecuencias del iraslado, en especial sobre la pérdida del régimen de transicion,
¢jercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y actuarioles, si se tiene en cuenta que la
actora, en el momento del trasiado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la
pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas
cotizadas af ISS al momento de configurarse el traslado de régimen pensional. 7.






Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brind$ la informacion
adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional, pues en estos
eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte en
favor del afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se ie endilga a
esta clase de entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y

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

pensiones.

El s6lo heche 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 aungue 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 OLD MUTUAL
Pensiones y Cesantias S.A., debid consignar en el formulario de afiliacidn las
posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o siquiera haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de efectuar el

trasiado, tenia mayores ventajas.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un
formulario de vinculacion, sino el acompaiiar esa determinacién del afiliado con la
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la aita

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 eiemplo, 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 “lg sancién
impuesta por el ovdenamiento jum’dicb a la afiliacion desinformada es la ineficacia
en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado”, por lo que se ha de

confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién 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 transicion, pues contrario a lo que insinGan las encartadas 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 ahorre individual, debe
indicar la Sala que tanio en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de 2011,
radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico que los
efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar cualquier
derecho u obligacidn entre el afiliado y la entidad que cometié 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 asumir los deterioros y coémo las cosas
vuelven a su origen, incluyendo las cuotas de administracién, ya que se reitera, es
la entidad quien cometio la falia al deber de informacién quien debe sufrir los

deterioros.






En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion para
reciamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa gue 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 trasjado 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 adicionar el fallo de prifner grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en esta instancia a cargo de la
demandada OLD MUTUAL Pensiones y Cesantias S.A. y sin ellas en primera
instancia, dada la absolucién efectuada por la falladora de primer grado frente a

dicho concepto.

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 Repiiblica de Colombia, y por autoridad de
la Ley, RESUELVE: PRIMERO. _AUTORIZAR a COLPENSIONES para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el
posible reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO.
CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO. COSTAS
en esta instancia a cargo la OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.,
para su tasacion incliyanse como agencias en derecho la suma de $600.000.00; y
sin ellas en primera instancia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta decision.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.
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Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte {2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreio 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, Colpensiones y Proteccion S.A, frente a la
sentencia proferida por el Juzgado 29° Laboral del Circuito de Bogota, el
13 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 trimites de un proceso ordinario
laboral previa declaracion de la nulidad del traslado a la AFP Horizonte
hoy Porvenir S.A. y su posterior afiliacion a Proteccién S.A., dado que en
la etapa precontractual no se les brind6 informacién completa veraz y

oportuna acerca de las ventajas y desventajas de uno y ofro sistema; se






retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordene a Colpensiones a

afiliar a la demandante 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 en el afio 1990 se afilio al régimen de prima
media con prestacion definida que hoy administra Colpensiones, régimen
en el que permanecié hasta el afio 1999 cuando se trasladé a la AFP
Horizonte hoy Porvenir S.A. y que el 13 de febrero de 2002 se trasladé a la
AFP Proteccion.

Afirm6 que al momento en que realizé su traslado de régimen el Asesor
Comercial no le brindd una informacion, clara, completa y oportuna acerca
de las ventajas y desventajas que se otorgaban tanto en el régimen de prima
media con prestacion definida como en el régimen de ahorro individual, ni se

le hizo un estudio de su situacion particular.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda en
oposicién a todas las pretensiones. Porvenir propuso en su defensa las
excepciones de prescripeion, falta e causa para pedir e inexistencia de la
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las obligaciones de

tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa.

Por su parte la demandada Proteccion S.A propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la nulidad alegada por no haber un vicio del
consentimiento, saneamiento por ratificacion de la nulidad alegada, y
prescripcion de la accion ordinaria instaurada y de la accién rescisoria que

ella contiene.

Colpensiones propuso las excepciones de prescripeién y caducidad,






inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe y

compensacion.

Frente a dichas stplicas, la aquo declaré la nulidad absoluta del traslado
efectuado por la accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A, y de la misma manera de su afiliacién a Proteccion
S.A, ordenando a esta tltima devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motive del traslado como cotizaciones, rendimientos,
y cuotas de administracion sin lugar a ningiin tipo de descuento y asimismo

a Colpensiones a recibirlos y a actualizar la historia laboral de la actora.

Para arribar a la anterior conclusion consideré en esencia que la AFP
Horizonte, hoy Porvenir S.A., incumplié con la obligacién de brindar la
informacion clara, oportuna y eficiente sobre las caracteristicas del régimen
de ahorro individual con solidaridad a la demandante al momento en que se
efectud el traslado de régimen, reiterando que pese a que en el acto de
afiliacion posterior a Proteccion S.A se cumplio con la doble asesoria no se

sanea el acto primigenio de traslado a Porvenir.

Inconformes con la anterior determinacién, los apoderados de Porvenir S.A.,
Proteccion S.A. y Colpensiones, interpusieron recurso de apelacion, que

fueron concedidos en la oportunidad legal correspondiente.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la demandada Porvenir S.A solicité se revoque la decisién
en su integridad sustentando que no se vio afectada la voluntad de la
demandante en el acto de afiliacién con Horizonte por cuanto no pudo

comprobar la existencia de alguna causal de nulidad del Cédigo Civil, que






ademads la jurisprudencia no es aplicable por que la demandante no pertenece

al régimen de transicion ni tenfa una expectativa legitima al momento del
traslado, ademas de sefialar que la accion de nulidad se encuentra prescrito

por haber transcurrido méas de 10 afios del acto juridico.

Colpensiones solicito se revoque la sentencia al considerar que el
demandante no probo el error, la fuerza o el dolo al que fue inducida, esto
bajo los preceptos del articulo 1516 del cédigo civil, argumentando que el

error no vicia el consentimiento.

Por su parte la demandada Proteccion S.A manifesté su apelacion solo con
respecto a lo relativo a la devolucién de las cuotas de administracion,
argumentando que estas no deben descontarse por cuanto esa entidad
cumpli6 con el deber de doble asesorfa exigido por la legislacion vigente al
momento, y no participé en la primera afiliacion que dio entrada a la

demandante en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

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 Proteccion S.A se encuentra obligada a trasladar el valor de las

cuotas de administracion.

Al respecto es del caso temer en cuenta que la méxima Corporacion del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de 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',

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

"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
{ado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuemta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicidn 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 @ 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 tinicamente 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 complelamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 1993.7







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, en realidad fue deseo del
afiliado aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccion al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El solo hecho de haber firmado el formulario de 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 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 AFP Horizonte S.A.
hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantjas Porvenir
S.A. debié consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del
futuro derecho pensilonal de 1a demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacién para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia
mayores ventajas, o a lo sumo explicar las condiciones en que s€
reconoceria el derecho pensional de la accionante en dicho régimen y las
diferencias que tendria en caso de permanecer en el régimen de prima

media con prestacion definida.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el acompafar esa determinacion del
afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha

sentado la alta Corporacion del Trabajo, en el sentido que la entidad tiene






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 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 juridicbs de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; sin embargo como a la fecha la demandante
se encuentra afiliada a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos y asumir los deterioros, y como las cosas
vuelven a su origen Colpensiones deberd efectuar el computo de las
semanas cotizadas respecto de los aportes realizados por la accionante,

fundamentos por Jos cuales se ha de confirmar la decision de primer grado.

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

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Finalmente, se reitera, que si bien la apoderada de Porvenir S.A 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 debié acreditar su dicho.

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

demandadas Porvenir SA

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. 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. TERCERO. CONFIRMAR en lo
demas la sentencia recurrida. CUARTO. CONDENAR en COSTAS en
esta insiancia a cargo la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para su tasacion
incliyanse como agencias en derecho la suma de $400.000,00.

NOTIFIQUESE YT CUMPLASE

LUCY STELLX VASQUEZ SA NTO
Magistrada
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UL, v
LILLY YOLANDA VEGA
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogotd, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y bora 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 apelacién interpuesto por el
apoderado de la parte actora, frente a la sentencia proferida por el

Juzgado 9° Laboral del Circuito de Bogota, el 17 de octubre de 2017.
ANTECEDENTES:

La sefiora MARTHA CECILIA LIZARAZO DIAZ convocé a la sefiora
SANDRA EMILIA GUZMAN PATINO, para obtener mediante los
trémites propios del proceso ordinario: la declaratoria de un contrato de
trabajo a término indefinido por el periodo comprendido entre el 19 de abril
de 2010 y el 31 de julio de 2014, el que fue terminado de forma unilateral y
sin justa causa por parte de la demandada, sin que se le cancelaran en su

totalidad las prestaciones sociales a la terminacion del contrato y como






consecuencia de las anteriores, se condene al pago de las dotaciones,

auxilio de transporte, subsidio familiar, primas de servicios y auxilio de las
cesantias causadas en vigencia de la relacién laboral, incluyendo el
concepto del auxilio de transporte al momento de efectuarse el calculo
respectivo, asi como los intereses a las cesantias adeudados durante el

contrato de trabajo en cuantia del 24% anual, junto con la sancién por lano
consignacion de las cesantias consagrados en el articulo 99 de la ley 50 de
1990, la indemnizacién moratoria contenida en el articulo 65 del C.8.T,, la
indemnizacién por despido sin justa causa, los aportes en pensiones con
destino a Colpensiones dejados de realizar durante la vigencia de la

relacion laboral y las costas del proceso.

El sustento de sus pedimentos se funda en que entre las partes se celebro
contrato de trabajo a término indefinido por el perfodo comprendido entre
el 18 de abril de 2010 y el 31 de julio de 2014, para desempefiar el cargo de
asistente de gerencia; que le fueron concedidas vacaciones, debiéndose
reintegrar el 5 de julio de 2014, no obstante, la demandante se presentd el 2
del mismo mes vy afio a solicitar el pago de la prima de servicios, siendo
atendida por parte del sefior Eduardo Arboleda quien es el administrador,
informandole que le seria pagada directamente por parte de la sefiora
Sandra Guzmén y que no se presentara el 5 de julio, sinc el 7 de dicha
mensualidad, por lo que se consultd dicha situacién a la demandada, quien
en efecto le dijo que se presentara el 7 de julio y que le pagaria el valor
correspondiente a la prima; que el 7 de julio de 2014 la sefiora Sandra
Guzmén le manifesté a la demandante que fue despedida sin que se hubiere
formalizado dicha situacién por escrito, sin embargo, no fue sino hasta el
29 de julio que se notificé de forma escrita la terminacién del vinculo
laboral, aduciendo engafios para finalizar el contrato de trabajo; que €l
salario pactado inicialmente fue por la suma de $800.000 y hasta el 31 de

diciembre de 2011, por cuanto a partir del 1° de enero de 2012 se canceld la






suma de $1.000.000 y hasta la finalizacién del contrato de trabajo; que la

demandada obré de mala fe durante la vigencia del contrato de trabajo y a
la finalizacion de la misma, por el no pago de los derechos que le

correspondian a la trabajadora.

La aquo, advirtié la falta de controversia respecto de la existencia del
contrato de trabajo, asi como los extremos procesales del mismo,
impartiendo condena a la indemnizacion por despido unilateral y sin justa
causa, el pago parcial del auxilio de las cesantias, los aportes en pensiones
al Sistema General de Pensiones dejados de efectuar en vigencia del
contrato de trabajo y a la indemnizacién moratoria contenida en el articulo
65 del C.S.T. a partir del 1° de agosto de 2014 y hasta por 24 meses, por
cuanto a partir del mes 25, se empezard a pagar los intereses moratorios a la
suma maxima vigente y absolvié de las demds pretensiones incoadas en
contra de la demanda. Lo anterior, por cuanto no se acreditd en debida
forma la terminacion del contrato de trabajo alegada por la demandada a la
terminacion del vinculo laboral, asi como, que si bien se efectud el pago del
auxilio de cesantias, también lo es, que no se realizé de forma completa y
al quedar saldos insolutos por el empleador a la finiquito del contrato de

trabajo, dispuso el pago de la indemnizacién moratoria.

Inconforme con la decisién, el apoderado de la parte actora interpuso
recurso de apelacion de forma parcial, solicitando se revoque la sentencia
frente a los puntos que fueron objeto de absolucién. Lo anterior, por cuanto
la absolucién que se efectia respecto de la dotacion no guarda un
findamento verdadero, teniendo en cuenta que la falladora manifesté que
por la actividad desempefiada por la demandante no era necesario la
entrega de los zapatos y vestidos de labor, siendo que la norma lo unico que
impone para su concesion, es que el trabajador devengue menos de dos

salarios minimos legales mensuales vigentes, como ocurrié en el caso de la






demandante, situacidn que se presenta en t€rminos similares con el auxilio

de transpbrte, por cuanto se afirmé por la aquo que no se demostré el
derecho a recibir dicho auxilio, dejando de lado, que éste se reconoce a
quien devengue menos de dos salarios mensuales, mas ain, de advertirse
que no se tuvo en cuenta el auxilio de transporte para la liquidacion y pago
de las prestaciones sociales, desconociendo los derechos ciertos e

indiscutibles de ia trabajadora.

Asi mismo, discrepa de la absolucién efectuada por el subsidio familiar,
por cuanto quedé acreditado a folio 58 del plenario con el registro civil de
nacimiento, que la demandante es madre del menor Juan Sebastidn Rincon
Lizarazo, presupuesto que tan solo requiere demostrar que el trabajador
devenga menos de 4 salarios minimos legales mensuales vigentes, situacién

que fue plenamente demostrada por la actora.

Finalmente, manifiesta que se debi6 impartir condena frente 2 la sancion
contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por cuanto no es posible
que la demandada se favorezca de su propia confesion, ya que la misma
indicd que nunca se consignaron las cesantias en un fondo v que fue por
acuerdo entre las partes que se pact6 la entrega de tales conceptos, ya que
la norma es clara en mencionar que se debe consignar el auxilio de las
cesantias al 14 de febrero de cada anualidad, sin que se pueda pasar por alto
la Ley sobre los acuerdos de las partes, enfatizando que en la norma no s
plantea de forma alguna la buena o mala fe del empleador, la que en todo
caso no estaria demostrada, sino la falta de consignacidn, por lo que se

debe revocar la decision del primer grado en dicho sentido.

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 discusion entre las partes la
existencia del contrato de trabajo, ni sus extremos temporales, los
problemas juridicos a resolver en esta instancia, se circunscriben en
determinar si es o no procedente el pago de la dotacién, el auxilio de
transporte, el subsidio familiar por hijo menor de edad y la sancién por la

no congsignacion de las cesantias en un fondo.

Frente al calzado y vestido de labor, se debe partir que dicha prestacion se

encuentra consagrada en el articulo 230 del C.S.T., que dispone:

“ARTICULO 230. SUMINISTRO DE CALZADO Y VESTIDO DE LABOR. Todo
{empleador} que habitualmenie ocupe uno (1) o mds trabajadores permanentes, deberd
sunministrar cada cuatro (4) meses, en forma gratuita, un (1) par de zapatos y un (1) vestido de
labor al trabajador, cuya remuneracion mensual sea hasta dos (2) meses el salario minimo mds
aito vigente. Tiene derecho a esta prestacion el rabajador que en las fechas de entrega de

calzado v vestido haya cumplido mds de tres (3) meses al servicio del empleador.”.

Atendiendo la norma anterior, en principio debe indicarse que le asistiria
razon al apoderado de la parte actora en el sentide de indicar que el
derecho al pago de la dotacién se origina cuando el trabajador devenga
menos de dos salarios mininﬁos legales mensuales vigentes, come ocurre
en el caso de la demandante, no obstante, la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Laboral en reiterada jurisprudencia ha manifestado la
procedencia de las dotaciones respectivas, como en la sentencia con
radicado No. 40374 del 11 de abril de 2018, M.P. Dr. Rigoberto

Echeverri Bueno, en la que se indicé:

“r..)las reflexiones del Tribunal estdn acordes con la jurisprudencia desarrollada por esta
Corporacion, en tanto el suministro de las dotaciones solo tienen sentido en vigencia de la
relacién laboral, culminada la cual, solo puede reclamarse una indemnizacién por el perjuicio

causado debido a su falta de entrega.”.






De acuerdo con lo anterior, una vez finalizada la relacion laboral es

improcedente solicitar el suministro de las dotaciones y si lo que se
pretende es el pago del perjuicio causado con su falta de entrega, este
debe ser demostrado por la parte actora, ya que es quien tiene la carga
probatoria de acreditar su pretension, presupuesto que no fue acreditado

en el proceso, concerniente a que la misma demandante hubiere
efectuado la compra del calzado y vestido de labor dejado de entregar por
su empleador, siendo ain mas diciente, que n1 siquiera afirmo qué
elementos constituia la dotaciéon no otorgada por la demandada, por lo

que dicho concepto no puede salir avante.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el auxilio de transporte, la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacidn Laboral en reiterada
jurisprudencia ha indicade que si bien tal auxilio debe ser cancelado por
el empleador a los trabajadores que devenguen menos de dos salarios
minimo legales mensuales vigentes, también ha adoctrinado, que el
trabajador que los reclame, debe acreditar la necesidad del mismo, ya que
la totalidad de los trabajadores no se encuentran en idénticas situaciones
facticas, como ocurre en el caso en el que el trabajador vive en el mismo

lugar en el que presta sus servicios.

En ese orden de ideas, se advierte que la parte actora no demostré la
necesidad del pago de dicho concepto, més alin, si se tiene en cuenta que
fue la misma demandada quien informé que en la suma pagada, esto es,
de un millén de pesos mensuales, se cancelaba el auxilio de transporte,
enfatizando, en que si bien la parte no puede valerse de su propia
confesion para demostrar algiin elemento de la relacion iaboral, también
lo es, que el extremo activo no cumplié con la carga procesal consagrada
en el articulo 167 del C.G.P., por lo que se debe mantener la absolucion

establecida por la falladora de primer grado.






A su vez, el subsidio familiar nace a partir del momento en el cual una

empresa emplea de manera permanente a uno ¢ mas trabajadores a su
servicio, de conformidad con las previsiones de la Ley 21 de 1982,
articulo 7° y la Ley 789 de 2002 en su Capitulo 11, quienes para poder

acceder al beneficio en dinero otorgade por las Cajas de Compensacion

Familiar, deberén devengar una suma fija o variable mensual que no
exceda de cuatro (4) salarios minimos mensuales legales vigentes, haber
laborado cuando menos 96 horas dentro del mes respectivo vy
adicionalmente, tener personas bajo su cargo, es decir, que dependan
econdmicamente de ellos; es asi, como en ¢l presente caso, la demandada
estaba obligada a afiliar a una Caja de Compensacién Familiar a la
demandante y realizar los aportes respectivos en el monto y dentro de fa

oportunidad destinados para ello.

El numeral 1° del pardgrafo 1° del articulo 3° de la Ley 789 de 2002,
establece que hay derecho al subsidio familiar en dinero de los hijos hasta
los 18 afios de edad, no obstante, a partir de los 12 afios, se requiere
acreditar su escolaridad en un establecimiento docente debidamente

aprobado.

Al respecto, debe indicarse que si bien es:da demostrado que la
demandante es madre de Juan Sebastian Rincén Lizarazo, de
conformidad con el registro civil de nacimiento visible a folio 15 def
plenario, también lo es, que no fue acreditada la calidad de estudiante del
mismo en vigencia del contrato de trabajo, por cuanto para dicha data ya
contaba con mas de 12 afios, por lo que no hay Iugar al reconocimiento

de dicha pretensioén.

SANCION POR LA NO CONSIGNACION DE LAS CESANTIAS






Respecto a la pretension del titulo, la misma se encuentra regulada en el

numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, el que establece que a
mas tardar el 15 de febrero de cada anualidad y ante la falta de
consignacion de las cesantias en un fondo, el trabajador tiene derecho al
pago de un dia de salario por cada dia de retardo en que se cumpla tal
obligacién, sin embargo, en el numeral 4° del mismo compendio, se
indica que cuando exista saldo pendiente por concepto de cesantias por
parte del empleador, éste los podréd cancelar directamente al trabajador,
no obstante, dicha sancién no opera de forma automatica, sino que por el

contrario, se debe acreditar la mala fe con la que actud el empleador.

Al respecto, debe indicarse que esta Sala de Decisién no acoge el
argumento expuesto por la falladora de primer grado, en lo concerniente
con la buena fe de la que estuvo revestida la actuacion de la demandada
en la falta de consignacién de las cesantias, teniendo en cuenta, que el
pago tan solo se realizé de forma parcial al terminar la relacion laboral,
conforme se desprende de la liquidacion final de prestaciones sociales
visible a folio 50 del plenario, por lo que bajo tal perspectiva, en ningun
momento durante la vigencia del contrato se efectud pago alguno en
favor de la trabajadora, enfatizando, en que si bien se ha absuelto de
dicho concepto cuando se realiza el pago del auxilio de las cesantias, es
cuando se ha realizado de forma anual al 31 de diciembre de cada
anualidad, actuacién que acredita la buena del empleador y no esperar

hasta que se proceda con la terminacién del vinculo laboral.

En ese orden de ideas, se revocara la decisién de primer grado frente a
dicho concepto y en su lugar se condenard a la demandada al
reconocimiento y pago de un dia de salario por cada dia de retardo en la

consignacion de las cesantias en un fondo, comenzando a contar esta






sancion a partir del 16 de febrero de 2011 y hasta el 31 de julio de 2014,
suma que asciende a $41.500.000.

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

cargo de la parte demandada y sin ellas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repuiblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
CONDENAR a la demandada sefiora SANDRA EMILIA GUZMAN
PATINO a pagar a la sefiora MARTHA CECILIA LIZARAZO DIAZ 1a
sancion por la no consignacién de las cesantias en un fondo, por el
periodo comprendido entre el 16 de febrero de 2012 y el 31 de julio de
2014, la que asciende a la suma de $41.500.000, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO:
CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, en todo lo demas.
TERCERQO: COSTAS. Se confirman las de primera instancia y sin ellas
en la alzada. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrada

. C/HQ

LILLY YYOLANDA VEGA B
Magistrada



O

STIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTADE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra, LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C,, dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 dei
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 encartada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado

22 Laboral del Circuito de Bogota, el 30 de agoste de 2018,
ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tréamites de un proceso ordinario
laboral, se declare la nulidad o ineficacia del despido conforme con el
articulo 241 y como consecuencia de lo anterior, se condene a la
demandada al reconocimiento y pago de la indemnizacion establecida en

el articulo 2° de la Ley 1468 de 2001, al ser despedida la trabajadora sin






el permiso de la autoridad correspondiente, junto con el descanso

remunerado por 14 semanas de la licencia de ‘maternidad, la
indemnizacién por despido sin justa causa consagrado en el articulo 64
del C.S.T., asi como, el pago de salarios, prestaciones sociales vy
vacaciones por el periodo comprendido entre el 30 de noviembre de 2015
y el 31 de julio de 2016, fecha ultima en la que se dio el reintegro
efectivo de la trabajadora, al igual que la indemnizacién moratoria ante la
falta de pago de salarios y prestaciones sociales por el periodo referido.,
imponiendo a la encartada recibir jornada de capacitacién de no

discriminacién de la mujer embarazada.

Dichas stplicas tienen respaldo en la narracidn que efectud la demandante,
segun la cual, las partes suscribieron contrato por obra o labor el 10 de
marzo de 2015, para desempefiar el cargo de Asesora en Generacion y
Atencion de Llamadas Telefonicas, pactando como retribucién el salario
minimo legal mensual vigente; que la actora informé estado de embarazo el
30 de abril de 2015, obteniendo como respuesta de la demandada una carta
de felicitacién ante el estado de gravidez; que la relacién laboral se
mantuvo hasta el 30 de noviembre de 2015, fecha en ia cual la demandada
via correo electrénico dio por terminado el contrato de trabajo, no obstante,
no se tuvo en cuenta el procedimiento para terminar el contrato de mujer
embarazada;, que como no se solicité el permiso al Ministerio de la
Proteccion Social, se elevé derecho de peticidn el 4 de mayo de 2016,
mediante el cual se solicitd el pago de la indemnizacion, licencia de
maternidad, pagos a seguridad social y reintegro laboral, no obstante, se
emitid respuesta negativa el 17 de mayo de 2016; que con ocasion de la
negativa, se interpuso accion de tutela la que correspondié al Juzgado 18
Civil Municipal de Bogota, mediante la cual se solicité el pago de las
mismas prestaciones y el reintegro a su sitio de trabajo, Juzgado que emitio

sentencia el 26 de julio de 2016, mediante la cual se concedid el amparo de






forma transitoria, a fin de que se efectuara le reintegro al cargo que venia

desempefiando e instando a iniciar el proceso ordinario laboral para que se
decidiera de fondo el litigio, orden que fue acatada por la encartada el 1° de

agosto de 2016.

El aquo declard la ineficacia del despido por estabilidad laboral reforzada
con ocasion del fuero de maternidad, condenando a la demandada al pago
de la indemnizacién contenida en el articulo 239 del C.8.T., la licencia de
maternidad, y los salarios, prestaciones sociales v vacaciones causados
desde el momento en que se produjo la terminacién del contrato de
trabajo y hasta el momento efectivo del reintegro ordenado mediante
sentencia de tutela, absolviendo de los demds pedimentos efectuados por
la activa, Lo anterior, por cuanto si bien se acredité que la demandante no
presto sus servicios durante los meses de junio a noviembre de 2015 y se
efectuaron Jos requerimientos respectivos, sin que obre soporte de las
incapacidades, también lo es, que no se efectué el tramite ante la
autoridad administrativa respectiva, situacidén que era indispensable para

terminar el vinculo laboral de forma definitiva.

Inconforme con la decisién, el apoderado de la demandada interpuso
recurso de apelacion parcial contra la sentencia proferida, en lo que tiene
que ver con el reintegro ordenado, ya que la jurisprudencia del Tribunal
ha establecido que existen otras consecuencias que no generen de forma
automatica el reintegro y el pago de salarios y prestaciones sociales para
el caso de la mujer gestante, como es el pago de los aportes al Sistema de
Salud, sin que se genere la existencia o permanencia del vinculo. Asi
mismo y en gracia de discusion, solicita se tenga en cuenta que como la
demandante no present6 soporte alguno de incapacidad para los meses de
junio a diciembre de 2015, se estudie la excepcién de compensacion

frente a las condenas, ya que se mantuvo el pago del salario sin que se






hubiere generado la prestacién efectiva del servicio, por lo que dicha

sumas deberian ser descontadas.

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

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que no fue objeto de objeto de controversia la
existencia del contrato de trabajo entre las partes, sus extremos
temporales, el salario devengado por la ex trabajadora, asi como que la
demandante le comunicod el estado de gestacién a su empleador, el
problema juridico a resolver en esta instancia, consiste en establecer cuél
es el efecto juridico de la declaratoria de ineficacia del contrato por obra
o labor; asi como, si es ¢ no procedente la declaratoria de la excepcion de
compensacion, respecto de los salarios cancelados durante ¢l periodo que

no se presto de forma efectiva el servicio.

‘De acuerdo con lo anterior, debe empezar esta Sala de Decisiéon por
indicar que la mujer en estado de efnbaraza o lactancia tiene un amparo o
proteccion especial, denominada como estabilidad laboral reforzada por
el fuero de maternidad, disposicidén que estd contenida en los articulos
239,240 y 241 del C.8.T., que establecen la prohibicién del despido en el
perfiodo de embarazo o dentro de los tres meses posteriores al parto, sin
que medie autorizacién por parte del Ministerio del Trabajo, caso en el

cual no producira efecto alguno ¢l despido.

Al respecto, la H. Corte Constitucional se ha pronunciado en reiterada
jurisprudencia sobre la proteccion al fuero de maternidad en los contratos

por obra o labor determinada, como en la SU 070 de 2013 y reiterada de






forma reciente por la misma Corporacidén Constitucional en la sentencia
SU 075 de 2018, M.P. Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado, en la que se

indicd:

“7.3.2. Contrute de trabajo por obra o labor contratada.

(1) Cuando el empleador conoce del estado de gestacion de la trabajadora, pueden presentarse

dos situaciones:

& Que la desvinculacion occurra antes del vencimienio de la terminacién de la obra o labor
contratada sin la previa calificacion de una justa causa por el inspector del trabajo: En este
caso se debe aplicar la pr;oreccién derivada del fuero de maternidad y lactancia consistente en
la ineficacia del despido y el comsecuente veintegro, junto con el pago de las erogaciones
dejadas de percibir. Se trata de la proteccion establecida legalmente en el articufo 239 def

CST y obedece al supuesto de proteccion contra la discriminacicn.”.

Atendiendo la jurisprudencia en mencidn, advierte esta Sala de Decision
que ¢l caso bajo estudic se encuentra en el supuesto indicado por la H.
Corte Constitucional, ya que en efecto la terminacidon del contrato de
trabajo se dio sin la calificacion previa por parte del Inspector de Trabajo,
pese a que la aqui demandada ya tenia conocimienio del estade de
gestacion de su ex trabajadora, conforme se puede extraer del escrito
efectuado por la sociedad demandada el 5 de mayo de 2016, visible a
folio 24 del plenario, en ¢l que no solo se extiende una felicitacién a la
futura mama, sino que ademas, se le informan los derechos que tiene por

su estado de gravidez.

En ese orden de ideas, se advierte que como se procedid con el despido
sin la calificacion previa de la justa causa por parte del Inspector del
trabajo y tenia conocimiento del estado de embarazo, Ia proteccién del
fuero de maternidad genera una proteccion integral, elic lleva intrinseco
la declaratoria de ineficacia del despido, el reintegro de la trabajadora y

el pago de los derechos laborales dejados de percibir durante el periodo






en el que estuvo cesante la misma, en idénticos términos a como fue

resuelto por el fallador de primer grado.

Ahora bien, es preciso indicar que el supuesto que plantea el apederado
de la sociedad demandada, respecto del cual se condene tan sélo al pago
de los aportes en seguridad social en salud para cubrir la contingencia de
la licencia de maternidad entre otros, hace necesario, que conforme con
la linea jurisprudencial a la que ya se hizo referencia, el empleador
desconozca el estado de embarazo o por lo menos, no se pruebe tal
situacidn, cuestion diferente a la aqui planteada, ya que se reitera, la
demandada INTERACTIVO CONTACT CENTER S.A., st conocia el
estado de embarazo, lo que se puede ratificar con la contestacién de Iz
demanda en el hecho numerado como tercero del acdpite de HECHOS Y
RAZONES DE LA DEFENSA, por lo que se ha de confirmar la decisién

de primer grado frente a dicho concepto.

Jgual suerte debe correr la solicitud de declarar la excepcién de
compensacién que reclama la pasiva, respecto de los salarios que fueron
devengados por la ex trabajadora sin que se originara la prestacién
efectiva del servicio, pues se evidencia que en efecto la demandante no
presté sus servicios personales a partir del 10 de julio de 2015 y hasta ¢l
12 de noviembre de la misma anualidad, fecha en la .cual la demandada
termina el contrato de trabajo aduciendo justa causa, situacidén que se
acredita con los requerimientos efectuados por la pasiva visibles a folios
01 a 94 del plenario, situacién que fue reiterada de forma indirecta por ia
demandante en su interrogatorio de parte, guien manifesté estar
incapacitada durante dicho interregno, pero, no hay medio de prueba
alguno que demuestre el dicho de la actora, sin embargo, para dicho
momento se encontraba vigente la relacién laboral entre las partes, por lo

que las obligaciones derivadas del contratc de trabajo a cargo del






empleador debian seguir siendo ejecutadas, hasta tanto se hubiere

obtenido autorizacion por parte del Inspector del Trabajo, por lo que no
se puede declarar el medio exceptivo de la compensacion, fundamentos

por los cuales se CONFIRMARA la decision de primer grado.

Finalmente, no se hace necesario efectuar pronunciamiento alguno
referente con las condenas que fueron impuestas por el aquo, al no haber
sido objeto de reproche alguno mediante el recurso de apelacién por la

parte interesada.

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

cargo de la demandada y sin ellas en la alzada.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR Ila
sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta sentencia. COST AS. Sin ellas en esta instancia, las

de primera estaran a cargo de la parte actora. Esta sentencia se notifica en

ESTRADOS.
el K
LUCX STEL AV/SQUE SARMIENTO
agistrada
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Magistrada /
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