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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE EDNA LUCIA VELEZ RODRIGUEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., Y COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los tres (03) dias del mes de junio del afio dos mil
veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional
en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices
del H. Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-
11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-
11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se
corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes tuvieron

la oportunidad procesal de pronunciarse.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando
con la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se
refiere el articulo 83 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran
las alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito
por el término de cinco (5) dias y se resolvera el recurso por escrito»
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Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora EDNA LUCIA VELEZ RODRIGUEZ a través
de apoderado judicial, pretende se declare la ineficacia o la nulidad
del traslado al RAIS realizado a través de la AFP Colmena hoy
Proteccion S.A., al igual que la vinculacion efectuada posteriormente
ante Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias. En consecuencia, se
ordene a la AFP Colfondos S.A. trasladarla junto con el saldo de la
cuenta de ahorro individual y sus rendimientos, al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida; se condene a Colpensiones a
recibirla y mantenerla como afiliada desde el 20 de junio de 1990;
se condene a las demandadas a lo que resulta probado ultra y extra
petita, costas y agencias en derecho (fls. 6 a 7 archivo 01 del

expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 a 6
archivo 01 del expediente digital, que en sintesis indican que la
demandante naci6 el 26 de noviembre de 1966; ademas, que se afilio
el 20 de junio de 1990 al ISS. Que el 25 de octubre de 1994 se
trasladé al RAIS, a través de la AFP Colmena hoy Proteccion S.A.;
igualmente, que el 15 de enero de 1999 se traslado a la AFP
Colfondos. Que para celebrar el acto juridico de traslado nunca se

le informo cual seria el capital necesario para ser beneficiaria de la
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pension de vejez, ni tampoco cuales serian los requisitos a cumplir
para obtener la garantia de pension minima o la devolucion de
saldos. Agrega que tampoco le informaron sobre la desmejora en la
tasa de reemplazo que le seria aplicable, ni sobre el calculo de la
posible pension cuando adquiriera el derecho o las modalidades de
pension existentes en el RAIS. Que se le indujo a error en tanto se
le indicé que el ISS desapareceria y no tendria a quien reclamarle la
pension. Concluye indicando que elevd solicitud de nulidad de su
traslado ante las demandadas, no obstante, tal peticion fue resuelta

de manera desfavorable a sus intereses.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulé su
oposicion a todas y cada una de las pretensiones, al considerar en
esencia que, obran dentro del presente proceso medios de prueba
documentales suficientes, de los que emana que el traslado
efectuado por la accionante al Régimen de Ahorro Individual, se
llevo a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo
asesor del fondo privado suministro la totalidad de la informacion
clara y precisa, respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el
trasladarse del Régimen de Prima media administrado por el
Instituto de los Seguros Sociales, con destino al régimen de Ahorro
Individual. Excepciones: Formul6 como medios exceptivos los que
denomind prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion,
buena fe y la innominada o genérica (Archivo 016 del expediente

digital).
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A su turno, la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, formulé su oposicion frente a la prosperidad de las
declaraciones y condenas propuestas, al considerar en esencia que,
si brind6 a la demandante una asesoria de manera integral y
completa respecto de todas las implicaciones de su decision de
trasladarse de régimen y entre administradoras de pensiones, en la
que se le asesoro acerca de las caracteristicas de dicho Régimen, el
funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS y el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, las ventajas y
desventajas, el derecho de rentabilidad que producen los aportes en
dicho régimen. Agrega que no se aportan elementos probatorios que
permitan demostrar que la vinculacion a la AFP fue efectuada bajo
algan vicio del consentimiento, ademas, la parte demandante
suscribio el formulario de vinculacion al Régimen de Ahorro
Individual de manera libre y con su consentimiento expreso, como
lo exige el articulo 11 del Decreto 692 de 1994. Excepciones:
Formulé como medios exceptivos los que denominé inexistencia de
la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
RAIS, compensacion y pago y, la innominada o genérica (Archivo 022

del expediente digital).

Por su parte, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,
formuld oposicion a todas y cada una de las peticiones formuladas,
por considerar en sintesis que nos encontramos frente a un acto

existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier
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fuerza para realizarlo. Anade que el formulario de vinculacion
suscrito por la demandante, demuestra que dicho acto se realizo en
forma libre y espontanea, solemnizandose de esta forma su
afiliacion, acto éste que tiene la naturaleza de un verdadero contrato
entre la demandante y Proteccion, por virtud del cual se generaron
derechos y obligaciones en cabeza tanto del Fondo como de la
afiliada. Sostiene que esa manifestacion de voluntad estuvo libre de
presion y enganos, desvirtuandose de esta manera cualquier evento
que pudiera viciar el consentimiento, pues el mismo se hizo de forma
libre y voluntaria, en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de
1994, respetando el derecho a la libre eleccion de régimen
consagrado en los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, a través
de la firma del formulario de afiliacion en senal de aceptacion, lo que
constituye una manifestacion inequivoca en el sentido de
trasladarse al Fondo de Pensiones Obligatorias Proteccion y un acto
valido y existente. Excepciones: Formulé como medios exceptivos
los que denominé inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del Sistema General de Pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia
de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando
se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe, traslado de aportes y la innominada o genérica (archivo

017 del expediente digital).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta (30)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 28 de febrero de 2022, resolvio declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional realizado por la demandante de
Cajanal a la AFP Colmena hoy Proteccion, que cobro efectividad a
partir del 1° de noviembre del ano 1994; declarar validamente
vinculada a la demandante al RPM administrado por Colpensiones;
condenar a la AFP Colfondos S.A. a devolver a Colpensiones todos
los valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto a sus rendimientos y los costos cobrados por concepto de
administracion durante el lapso que permanecié en dicho fondo
desde el 1° de enero de 2003 y hasta cuando se haga efectivo el
traslado, acotando que los costos cobrados por concepto de
administracion deben ser cubiertos con recursos propios del
patrimonio de la administradora y devueltos debidamente
indexados; condenar a Proteccion S.A. a devolver a Colpensiones
los costos cobrados por concepto de administracion por el lapso en
que permanecio la demandante en dicha administradora, desde el
1° de noviembre de 1994 hasta el 31 de diciembre de 2002, que
deberan ser cubiertos con recursos propios del patrimonio de la
administradora y debidamente indexados; ordenar a Colpensiones
a que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual
de la demandante, actualice la informacion en su historia laboral,

para garantizar el derecho pensional bajo las normas que regulan el
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RPM; declarar no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas; condenar en costas a Proteccion S.A. y a Colfondos

S.A. (Archivo de audio 33 del expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para
la decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP,
supuesto de facto que no acaecio en el sub examine, pues del
elenco probatorio incorporado al informativo, no se verifico que el
fondo privado haya cumplido con el deber legal de informar a la
demandante las circunstancias particulares de su decision en las
condiciones de profesionalismo que imprime la norma y la
jurisprudencia, aspecto éste, que abre paso a la declaratoria de la
ineficacia de la afiliacion, junto con las consecuencias propias que

ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, interpuso recurso de alzada contra
la anterior determinacion, por considerar en esencia que las
decisiones sobre la ineficacia del traslado estan generando un
detrimento a Colpensiones, entidad que se ve obligada a aceptar la
afiliacion de las personas que provienen del RAIS, al igual que
actualizar su historia laboral y reconocer la prestacion pensional,
siendo claro que se le estaria condenando por un hecho en el que

nunca intervino, desbordando el concepto de justicia y equidad.
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Indica que en aras de construir una nueva linea jurisprudencial, en
la que se adopten decisiones mas cercanas a la justicia, debe
ordenarse que el fondo de pensiones Proteccion en el cual radico la
omision en el deber de informaciéon, reconozca los derechos de los
afiliados conforme a las reglas del RPM, lo cual debe estar
acompanado de una condena contra Colfondos tendiente a que
traslade los correspondientes gastos de administracion con destino
a la AFP Proteccion, dado que tal determinacion protege los recursos
del fondo comun administrado por Colpensiones, entidad que viene
reconociendo pensiones que no se encuentran sustentadas en la
cotizacion periodica al RPM, pues el traslado de los dineros a la
citada, le ha generado un detrimento sobre todo, en lo que se refiere
a los valores destinados a los seguros previsionales, el fondo de
garantia y el fondo de solidaridad pensional, que no son de facil
recuperacion. Refiere que la situacion descrita ha sido visualizada
en multiples sentencias emitidas por el Tribunal Superior de Bogota,
M.P. Marleny Rueda Olarte, en tanto ha adicionado las providencias
en el sentido de declarar que Colpensiones puede obtener por vias
judiciales el valor de los perjuicios que se le van a generar en el
momento que deba asumir la obligacion pensional en montos no
previstos, sin las reservas dispuestas para tales efectos,
determinaciones que confirman que a Colpensiones se le estan
generando perjuicios en el ambito economico en cada una de las
sentencias condenatorias emitidas, en tratandose de ineficacias de

traslado.
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A su turno, la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, presenté recurso de apelacion parcial frente a la
condena relativa a la devolucion de gastos de administracion
debidamente indexados, por considerar que, dada la buena gestion
realizada por dicha AFP se obtuvieron unos rendimientos que
duplicaron los aportes realizados por la parte demandante, a mas
que se utilizaron para cubrir las polizas de seguros previsionales y
un porcentaje al fondo de solidaridad, el cual debio ser vinculado al
proceso. Agrega que la devolucion de los mentados conceptos de
manera indexada representa una reparacion de danos y perjuicios a
los aportes de la demandante que no fueron discutidos ni
demostrados mediante prueba si quiera sumaria, por el contrario,
la buena gestion por parte de Colfondos generé réditos, acotando
que la entrega de las cotizaciones y los rendimientos involucran la
devolucion del 100% de la base de cotizacion, a mas que los frutos

son mucho mayores a tales gastos.

Por su parte, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,
interpuso recurso de alzada, al considerar que no es procedente la
condena por gastos de administracion, considerando que fue el
legislador quien autorizé tanto al RAIS como al RPM efectuar el
descuento de esos dineros sobre las cotizaciones de los afiliados, con
el fin de compensar a las AFP por la administracion de sus recursos,
y es por ello que en el caso de la demandante, esta reporta
rendimientos financieros en su cuenta de ahorro individual. Anade

que el articulo 1746 del C.C. establece los efectos taxativos de la
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declaratoria de nulidad o ineficacia frente a este tipo de actos, por
manera que al declarar la nulidad de la afiliacion de la activa se
generaria como consecuencia, entender que la AFP nunca
administré los dineros de la demandante y por ende, no se beneficio
de los rendimientos financieros, ni se debié generar ningun gasto
por administracion; no obstante, la normatividad ejusdem hace
mencion de las restituciones mutuas, del reconocimiento de frutos
y el abono de mejoras sobre el bien administrado, de suerte que tiene
derecho a conservar esas sumas que desconté en la periodicidad
establecida en la ley, maxime que no existe ningun detrimento ni
dano frente a los recursos de la demandante, quien no lo afirma ni
lo prueba. Acota que se extrana en la sentencia el equilibrio entre
las partes, en tanto se desconocieron los efectos de la afiliacion de
la demandante, permitiéndole su retorno al RPM, pese a que se
encuentra a menos de 10 anos para cumplir la pension minima de
vejez. Solicita de manera subsidiaria, que se condene a la activa a
compensar a la AFP los dineros que en su momento se le entregaron
a titulo de rendimientos financieros, a fin que la condena impuesta
por el Juzgado no constituya una afectacion a su patrimonio, asi
como una violacion a su derecho de defensa y contradiccion, por
cuanto en este tramite se dio una discusion que es propia de la
responsabilidad civil. Concluye indicando que la condena en costas
impuesta por el a quo resulta ser desproporcionadas de cara a la
naturaleza del presente tramite, respecto del cual no le representa
ningun esfuerzo al despacho de conocimiento, dado que se trata de

un tema reiterado y repetitivo.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020, la parte demandante y Colpensiones, allegaron

sus alegaciones finales.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad

que invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en
el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, se evidencia su agotamiento por la activa,
conforme a la solicitud elevada ante Colpensiones obrante a folios

30 a 35 archivo 06 del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por
el Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta

a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de
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sus atribuciones legales se permite establecer como problema
juridico a resolver en el sub lite, el determinar si, en atencion a la
ineficacia del traslado declarada, la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones se encuentra compelida a consumar las
obligaciones imputadas o, si esto comporta una afectacion a sus
derechos, e igualmente, si las AFP Proteccion S.A. y Colfondos S.A.
estan llamadas a hacer la devoluciéon de los descuentos que
efectuaron sobre la cuenta de ahorro individual de la demandante,

por concepto de gastos de administracion, debidamente indexados.

Denotando que, ante la carencia de reparo por la AFP Proteccion
S.A. y la AFP Colfondos S.A. en la resolucion de ineficacia en el
traslado al RAIS, este Juez Colegiado no ejecutara consideracion al

respecto.

ACEPTACION DE APORTES Y ACTIVACION DE LA AFILIACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se
permite analizar las pruebas a que se contrae el expediente digital,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L.,
en especial, derecho de peticion elevado ante Colfondos S.A. y sus
respuestas (fls. 1 a 16 archivo 06 y fl. 14 archivo 07), formulario de
afiliacion a la AFP Colfondos S.A. (fl. 17 archivo 06 y fl. 9 archivo
07), historia laboral expedida por la AFP Colfondos S.A. (fls. 18 a 28
archivo 06 y fls. 15 a 23 archivo 07), precalculo pension en
modalidad de retiro programado (fl. 29 archivo 06), derecho de

peticion elevado ante Colpensiones y su respuesta (fls. 30 a 39
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archivo 06), documento de identificacion de la demandante (fl. 7
archivo 07), historia laboral expedida por Colpensiones (fls. 10 a 13
archivo 07), formulario de vinculacion ante la AFP Colmena hoy
Proteccion S.A. (fls. 29 archivo 07), dictamen de calificacion de
invalidez (fls. 24 a 36 archivo 07), calculo valor primera mesada
pensiones RPM (fl. 37 archivo 07), hoja de vida contador (fls. 38 a
39 archivo 07), derecho de peticion elevado ante la AFP Proteccion y
su respuesta (fls. 40 a 53 archivo 07), historia laboral expedida por
la AFP Proteccion (fls. 55 a 64 archivo 07), expediente pensional
allegado por la AFP Proteccion S.A. (fls. 38 a 81 archivo 017),
expediente administrativo (Carpeta 015) e interrogatorio de parte de
la demandante; probanzas de las cuales se colige, que la senora
EDNA LUCIA VELEZ RODRIGUEZ elev6 aportes al otrora Instituto
de Seguros Sociales desde el 20 de junio de 1990 al 19 de junio de

1991, tal como se advierte de la historia laboral emanada de
Colpensiones (folio 10 archivo 07); posteriormente, el 25 de octubre
de 1994, estando afiliada a Cajanal, la demandante se traslado a la
AFP Colmena hoy Proteccion, conforme emana del formulario de
afiliacion (fl. 38 archivo 017 del expediente digital), para luego
trasladarse, el 12 de noviembre de 2002, a la AFP Colfondos (fl. 17
archivo 06 del expediente digital); fondo éste ultimo, al cual se
encuentra actualmente afiliada al subsistema de seguridad social en
pensiones; supuestos facticos respecto de los cuales no se presenta

debate en esta segunda instancia.

Al punto, se demuestra que la razon de la ineficacia declarada por

el Juez de Conocimiento se sustento, entre otras cosas, en la falta
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de demostracion del cumplimiento de los deberes por parte de la AFP
Colmena hoy Proteccion S.A. en cuanto a suministrar la informacion
veraz, integral y que atendiera la situacion pensional de EDNA
LUCIA VELEZ RODRIGUEZ; circunstancia que por demas se
encuentra cimentada en lo dispuesto en el numeral 1° del art. 97 del
D. 663 de 1993, articulo 23 de la Ley 795 de 2003, art. 3 literal c) de
la Ley 1328 de 2009 y ha sido sostenido in extenso por la H.
Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral en
sentencias del 22 de noviembre de 2011 bajo radicado 33083, SL
12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de septiembre de 2014, SL 17595
del 18 de octubre de 2017, SL 1452-2019 del 3 de abril de 2019 y
en providencia del 8 de mayo de 2019 bajo radicado 68838, ultimas
dos con ponencia de la H. Magistrada Clara Cecilia Duenas

Quevedo.

Por manera que, ante la falta de medios de conviccion que permitan
constatar que previo a surtirse el traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad, la administradora privada de pensiones cumpli6 con el
inexcusable deber de brindar a la afiliada informacion suficiente,
clara, comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales y las consecuencias reales de abandonar el
régimen al que se encontraba vinculada, no media duda sobre la
ineficacia del traslado dispuesta por el a quo, cuya consecuencia
logica, conduce a que la vinculacion que alguna vez tuvo con el RAIS

no surta algun efecto, teniendo entonces como Unica, valida y que
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produce efectos juridicos la realizada al otrora Instituto de Seguros

Sociales.

Lo anterior, porque a pesar que la actora se encontraba vinculada a
Cajanal a la fecha de su traslado al RAIS, como emanada del
formulario de vinculacion a la AFP Colmena hoy Proteccion S.A. (fl. 38
archivo 017 del expediente digital), lo cierto es que existe una
imposibilidad material en disponer un reintegro de los emolumentos
a la Caja Nacional de Prevision Social —Cajanal EICE por su
extincion material y, en la medida que la conclusion de restitucion
de los valores a Colpensiones, dimanaria como una consecuencia
ineludible por mandato del articulo 4° del Decreto 2196 de 2009, al
estatuir el traslado de sus afiliados al Instituto de Seguro Social -
ISS-, entidad que a su vez fue remplazada por la hoy demandada

Colpensiones.

Ahora bien, frente a la condena por concepto de devolucion de
descuentos atinentes a los gastos de administracion y seguros
previsionales, se advierte que sobre este aspecto se ejercié oposicion
por parte de las demandadas Proteccion S.A. y Colfondos S.A.,
argumentando que dichos dineros fueron descontados a la parte
activa por disposicion de la Ley 100 de 1993, para financiar la
administracion de los aportes que le reportaron rendimientos
financieros, siendo del caso que las citadas conserven dichos

dineros en aras de evitar un detrimento patrimonial.
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Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre
en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020,
con ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo,
constituye una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la

ineficacia perseguida, asi lo sento el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer
las reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo
1746 del Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia
de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone
la eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho
Yy permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdn utilizados para la financiacién
de la pensién de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestaciéon definida. Ello, incluye el
reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos
privados a titulo de cuotas de administracién y comisiones, incluidos
los aportes para garantia de pensién minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos Yy del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliacién inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion
en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admisién. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado
de régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen
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de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar
Si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de
régimen pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y
Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en
cuanto afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el
articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben
reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de

administracién y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a las AFP convocadas, por cuanto
dicha condena surge como una consecuencia logica de la
declaratoria de la ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que
emana el deber, para las AFP, de reintegrar los valores que recibieron
a titulo de cuotas de administracion y comisiones causadas
debidamente indexados dado la pérdida del poder adquisitivo del

dinero, como asi lo concluy6 el a quo.

Se aclara que, esta sentencia no le causa perjuicio a Colpensiones,
pues la afiliada se traslada con todo su capital, para que esa entidad

cumpla la funcion para la cual se creé.

Ahora bien, en cuanto a los pedimentos elevados por Colpensiones
relacionados con disponer que la AFP Colfondos asuma la pension de
la convocante por el dano que le fue causado a esta, ante la falta del
deber de informacion, al igual que el formulado por la AFP Proteccion,
relacionado con condenar a la activa a la reparacion del presunto
perjuicio generado a la citada sociedad por la devolucion de los gastos
de administracion, ha de decir la Sala que frente a ello no es
procedente efectuar ningun pronunciamiento, en cuanto no hace

parte de las pretensiones de la demanda; ademas, no obra demanda
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de reconvencion y dichos puntos no fueron incluidos en la fijacion del

litigio.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo,
no siendo atendible la peticion de la AFP Proteccion en cuanto a la
disminucion de las agencias en derecho, dado que ello debe
debatirse a través del recurso de reposicion y en subsidio apelacion
formulado contra el auto que aprueba la liquidacion de costas,
conforme al numeral 5° articulo 366 del CGP. En esta segunda
instancia se imponen costas a cargo de Proteccion S.A., AFP

Colfondos S.A. y Colpensiones, dado el resultado de la alzada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica virtual celebrada el 28 de febrero de 2022 dentro
del proceso ordinario laboral promovido por EDNA LUCIA VELEZ
RODRIGUEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., y COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a lo dispuesto en la

parte motiva.



19
30202000394 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas
impartio el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a
cargo de la AFP Proteccion, la AFP Colfondos S.A. y Colpensiones,

dado el resultado de la alzada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las
partes por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del
Decreto 806 de 2020.

\ X ”~ -
/“( ;f[
v/ fF -

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

EDGAR RENDON LONDONO
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la
AFP Colfondos, AFP Proteccion y Colpensiones en la suma de

$600.000, para cada una.

/

‘ /_‘% ,—:f
W{/{ - / /‘ t&

-

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ANA PATRICIA ROJAS BAUTISTA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PROTECCION S.A. Y SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los tres (03) dias del mes de junio del ano dos mil
veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de S de junio de 2020; se corri6 traslado a las

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, sino se decretan pruebas, se dara traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferira sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oirdan las alegaciones
de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»



33201900742 01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La senora ANA PATRICIA ROJAS BAUTISTA a traves de
apoderado judicial, pretende se declare la nulidad del traslado al RAIS
realizado a través de la AFP Horizonte, al igual que las vinculaciones
efectuadas con posterioridad ante distintas AFP. En consecuencia, se
condene a la AFP Skandia S.A. a girar a Colpensiones todos los aportes
y rendimientos de su cuenta de ahorro individual;, se condene a
Colpensiones a aceptarla en el RPM; se condene a las demandadas a lo
que resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho (fls.

2 a 3 archivo 01 del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 4 archivo
01 del expediente digital, que en sintesis indican que, se afilio al otrora
ISS desde el 1° de febrero de 1982. Que a finales del ano 1996 los
asesores de la AFP Horizonte visitaron las instalaciones de la empresa
donde trabajaba, Seguros Fenix S.A., brindando charlas a los empleados
donde se les ofreci6 beneficios superiores a los establecidos por el ISS,
omitiendo brindar la informacion clara y precisa, sobre las incidencias o
consecuencias del cambio al RAIS, sin embargo, suscribio el respectivo
formulario de afiliacion el 16 de diciembre de 1996. Aduce que,

basandose en argumentos financieros, el 8 de julio de 1999, se vinculo a
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la AFP Porvenir S.A.; igualmente, el 12 de diciembre de 2001 suscribio
formulario de afiliacion con la AFP Colfondos S.A. Que el 30 de junio de
2006, suscribio formulario de afiliacion con la AFP Santander vy,
finalmente, el 25 de junio de 2006, se traslado a la AFP Skandia. Refiere
que no se le brind6 informacion clara, completa y oportuna hacia el ano
2007 sobre su posibilidad de retornar en el RPM. Agrega que, conforme
a la liquidacion de la pension de vejez, tal prestacion seria inferior a la
que le corresponderia en el RPM, lo cual nunca le fue informado.
Concluye aduciendo que elevo ante Colpensiones, solicitud encaminada
a obtener la nulidad del traslado de régimen pensional, sin embargo, a la

fecha su peticion no ha sido resuelta.

CONTESTACION: La demandada SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., formulé su oposicién a
las pretensiones invocadas en su contra, al considerar en esencia que, la
afiliacion de la activa goza de plena validez ante la ley, al no presentar
ningun vicio en el consentimiento, dado que fue un acto voluntario que
estuvo sujeto a un acuerdo de voluntades y se rigio por el articulo 1495
del C.C. Excepciones: Formul6 como medios exceptivos los que
denomind prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacion, buena fe y la genérica (fls. 101 a 113 archivo

01 del expediente digital).

A su turno, la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, formulé su oposicién frente a la prosperidad de las
declaraciones y condenas propuestas, al considerar en esencia que, no
existen presupuestos de hecho ni de derecho para despachar

favorablemente las mismas. Excepciones: Formulé como medios
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exceptivos los que denominé inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la
afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado
por Colfondos S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del
traslado, compensacion y pago y, la innominada o genérica (fls. 4 a 15

Archivo 12 del expediente digital).

Por su parte, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., formul6
oposicion a todas y cada una de las peticiones de la demanda, por
considerar en sintesis que, el acto de afiliacion se realizé de forma libre y
expresa, el cual tiene la naturaleza de un verdadero contrato entre la
demandante y la AFP, por virtud del que se generaron derechos y
obligaciones en cabeza tanto del fondo, como del afiliado y donde
constata que este entendio y acepto los efectos legales, los principales
riesgos y beneficios de traslado. Excepciones: Formuléo como medios
exceptivos los que denominé inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion en caso de que se
declare la nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS, inexistencia de la
obligacion de devolver el pago al seguro provisional cuando se declara la
nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS y la genérica (fls. 2 a 21

archivo 05 del expediente digital).

De otro lado, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, se opuso a la totalidad de las pretensiones, al
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considerar en sintesis que dentro del expediente no obra prueba alguna
de que efectivamente a la demandante se le hubiese hecho incurrir
en error (falta al deber de informacion) por parte de la AFP, o que se
esta en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o
dolo); asi mismo, no se evidencia dentro de las solicitudes nota de
protesto o anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de
certeza que hubo una inconformidad por parte de la demandante, al
contrario, se observa que las documentales se encuentran ajustadas
aderecho,y que se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar
observaciones sobre constrenimientos o presiones indebidas; igualmente,
en el presente caso no se cumple con los requisitos de la sentencia SU-
062 de 2010, por tanto, no procederia el traslado de régimen pensional,
de conformidad con el articulo 2° de la ley 797 de 2003, el cual modifico
el literal E del articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Excepciones: Propuso
como medios exceptivos los que denominé erréonea e indebida aplicacion
del articulo 1604 el Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social de orden publico y la innominada o genérica (fls. 2 a 40

archivo 09 del expediente digital).

Finalmente, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formul6é oposicion a
todas y cada una de las peticiones de la demanda, por considerar que el
traslado desde el régimen de prima media con prestacion definida

al régimen de ahorro individual con solidaridad se efectu6 con
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HORIZONTE S.A -HOY PORVENIR S.A, en el ano 1996, producto de una
decision libre e informada, después de haber sido ampliamente asesorada
sobre las implicaciones de su decision, sobre el funcionamiento del RAIS
y de indicarle sus condiciones pensionales, tal como se aprecia en la
solicitud de vinculacion N° 748247 -documento publico-en el que se
observa la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114 de
la Ley 100 de 1993; documento que se presume auténtico en los
términos de los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo
S54A del CPT. Excepciones: Formul6 como medios exceptivos los que
denomindé prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica (fls. 2 a 28 archivo 07 del expediente digital).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y
Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 16 de febrero de 2022, resolvio declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional realizado por la demandante a Porvenir
S.A. el 16 de diciembre de 1996; declarar que la actora actualmente se
encuentra afiliada en forma efectiva a Colpensiones; ordenar a Skandia
S.A. realizar el traslado de los dineros que existan en la cuenta de ahorro
individual de la activa a Colpensiones, tales como cotizaciones, bonos
pensionales y sumas adicionales de la aseguradora, junto con sus
respectivos intereses o rendimientos, comisiones y cuotas de
administracion generados durante el periodo de afiliacion a su cargo;
ordenar a todas las AFP convocadas trasladar al RPM, de su propio
patrimonio, los gastos o cuotas de administracion y comisiones
generadas, de manera proporcional al periodo en el que la demandante
estuvo afiliada a cada una de ellas, para lo cual se conmina a

Colpensiones, a realizar las gestiones necesarias a fin de obtener el pago
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de tales sumas si a ellas hubiere lugar, lo cual incluye los gastos de
administracion y comisiones previamente referidos; declarar no probada
la excepcion de prescripcion e inexistencia del derecho respecto de la
pretension de ineficacia de traslado; condenar en costas a las AFP

convocadas (Archivo de audio 22 del expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, supuesto de
facto que no acaecio en el sub examine, pues del elenco probatorio
incorporado al informativo, no se verifico que el fondo privado haya
cumplido con el deber legal de informar a la demandante las
circunstancias particulares de su decisiéon en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia, aspecto
éste, que abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion,

junto con las consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, interpuso recurso de alzada contra la anterior
determinacion, por considerar en esencia que el efecto de la ineficacia del
traslado, consiste en retronar las cosas a su estado inicial, por manera
que no debio ordenarse la devolucion de los gastos de administracion, al
ser propios del RAIS y representar valores adicionales, con los que no
cuenta el RPM; ademas, el retorno de esos dineros genera una
descapitalizacion para todas las administradores de fondos de pensiones.
Anade que el regreso de la demandante esta generando una

descapitalizacion del sistema general de pensiones, que afecta a las
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personas que dia a dia aportan en el fondo comun, conforme a los
términos de las sentencias C-1024 del 2004 y C-062 de 2010. Indica que
la parte activa durante 20 anos realizo actos de ratificacion, al efectuar
diferentes traslados dentro de las distintas administradoras de fondos de
pensiones, por tanto, resulta improcedente la orden a Colpensiones de
recibir a la activa, y menos aun cuando no existe un calculo de
rentabilidad que determine si los valores a trasladar, cubren la

expectativa pensional de la demandante.

A su turno, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., presenté recurso de
apelacion refiriendo que conforme al articulo 60 de la Ley 100 de 1993,
una parte de la cotizacion se destina a financiar seguros, fondo de
solidaridad pensional y gastos de administracion, aparte de solventar las
prerrogativas pensionales de vejez, por manera que devolver los gastos
con cargo a sus propias utilidades constituye una sobre remuneracion
injustificada de cara a las gestiones de administracion que generaron
rendimientos financieros y, que en todo caso, se reconoceran pese a la
declaratoria de inexistencia del acto juridico de traslado. Anade que los
gastos de administracion y los porcentajes dispuestos para el fondo de
solidaridad pensional se encuentran previstos en la ley, los cuales
ingresaron en el patrimonio de la AFP de manera legitima, mas alla del
futuro o de las consecuencias que se derivan del negocio juridico. Afirma
que su devolucion representa un enriquecimiento sin justa causa a favor
de Colpensiones, al igual que una vulneracion a su derecho a la igualdad
y una perturbacion a la estabilidad financiera y econémica del Sistema
General de Pensiones. Concluye indicando que, la condena en costas en

su contra debe ser revocada, toda vez que no existe soporte legal para
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que la AFP autorice un traslado de régimen pensional a menos de 10 anos
de adquirir el derecho pensional, por lo que la afiliada debia concurrir

ante la jurisdiccion, para poner a su consideracion la ineficacia alegada.

Por su parte, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A., interpuso
recurso de alzada, al considerar que el precedente de la Corte Suprema
de Justicia sobre la ineficacia de traslado, no se debe aplicar de manera
indiscriminada y radicar en cabeza suya obligaciones que no le eran
exigibles para la data en que el traslado de la activa tuvo lugar, ya que
para ese momento la informacion se brindaba de manera verbal, sin que
existiera la obligacion de soporte documental distinto al formulario de
afiliacion. Refiere que conforme al interrogatorio de parte rendido por la
convocante a juicio, es posible esclarecer que a esta se le brindo
informacién sobre las caracteristicas principales del RAIS, como la
posibilidad de pensionarse anticipadamente, lo que sucederia con sus
semanas aportadas en el ISS, la generacion de los rendimientos
financieros, asi como que su pension dependia del capital ahorrado, la
posibilidad de efectuar aportes financieros y las modalidades de pension,
por tanto, su decision goza de validez, mas aun cuando en el transcurso
de su afiliacion a través de actos de relacionamiento, efectud cotizaciones
durante mas de 20 anos, ratificando su deseo de pertenecer al RAIS, pues
nunca hizo uso de su derecho de regreso al RPM. De otro lado, senala
que no es procedente efectuar la devolucion de los descuentos realizados
por concepto de gastos de administraciéon y comisiones, por estar
autorizados por la ley dirigidos a la buena administracion ejercida por las
AFP sobre el capital de la parte demandante que se ha visto

incrementado, incluso en porcentajes superiores a los minimos
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establecidos por la Superintendencia Financiera de Colombia. Indica que
tal condena representa un enriquecimiento sin causa para Colpensiones,
ademas, tales sumas no estan llamadas a financiar la pension de vejez,
por lo que las mismas se encuentran afectadas por el fenéomeno de la
prescripcion, al ser conceptos de tracto sucesivo. Que conforme al
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, tal devolucion solo debe involucrar
rendimientos y capital, sin involucrar valor adicional, a mas que ha

dejado de lado la regla de las restituciones mutuas.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la parte demandante, Porvenir S.A., Proteccion S.A. y

Colpensiones presentaron alegaciones de instancia.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, se evidencia su agotamiento por la activa, conforme a la
solicitud elevada ante Colpensiones obrante a folios 25 a 26 archivo 01

del expediente digital.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub
lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la
ineficacia de la afiliacion realizada por ANA PATRICIA ROJAS BAUTISTA
al régimen de ahorro individual administrado por HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se

deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que
el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde
la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al
afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o
dolo, cuando el legislador consagro expresamente que el acto de afiliacion
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme
lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia de manera reiterada y desde

la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
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mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de

noviembre del 2019.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente digital, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en
especial, documento de identificacion de la accionante (fl. 10 archivo 01),
formulario de afiliacion ante la AFP Horizonte (fl. 11 archivo 01),
formulario de afiliacion ante la AFP Porvenir (fl. 12 archivo 01), formulario
de afiliacion ante la AFP Colfondos S.A. (fl. 13 archivo 01 y fl. 102 archivo
12), formulario de afiliacion a la AFP Santander (fl. 14 archivo 01),
formulario de afiliacion ante la AFP Skandia (fl. 15 archivo 01), historia
laboral consolidada expedida por la AFP Skandia (fls. 16 a 19y 113 a 117
archivo 01), comunicado emitido por la AFP Skandia (fls. 20 a 21 archivo
01), liquidacion pension en RPM (fls. 22 a 24 archivo 01), derecho de
peticion elevado ante Colpensiones (fls. 25 a 26 archivo 01), declaraciones
extra juicio (fls. 27 a 32 archivo 01), historia laboral valida para bono
pensional (fls. 118 a 119 archivo 01), estados de cuenta expedidos por
Skandia (fls. 120 a 123 archivo 01), derecho de peticion formulado por la
activa ante Skandia (fls. 124 archivo 01), expediente pensional de la
demandante allegado por la AFP Proteccion S.A. (fls. 22 a 28 archivo 05),
expediente pensional de la demandante allegado por la AFP Porvenir S.A.
(fls 61 a 88 archivo 07), expediente administrativo allegado por
Colpensiones (carpeta 10), historia laboral allegada por Colpensiones

(carpeta 11), e interrogatorio de parte de la demandante.
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Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras de
Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda la
informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de las condiciones
que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de imperiosa aplicacion
conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993,
norma que dispone que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios

de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio

claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones

informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el articulo
23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran creadas
las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de informar a los
usuarios del sistema financiero y que desde la génesis de éstas entro a

regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que conforme
al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que «Las entidades

vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros informacién cierta,
suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores financieros

conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que

establecen con las entidades vigiladas».
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Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus afiliados,
en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083, reiterada en
providencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de septiembre de 2014
con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del Pilar Cuello Calderon,

que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener
la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la protecciéon de las
contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y que la eleccion tanto
del modelo de prima media con prestacién definida, como el de ahorro individual
con solidaridad, es determinante para predicar la aplicaciéon o no del régimen de
transicién, es necesario entender, que las entidades encargadas de su direccién y
funcionamiento, garanticen que existié una decisién informada, y que esta fue
verdaderamente auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el
entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez
los beneficios gue aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio
de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el
cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.{(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la pérdida
de la transicién; por las caracteristicas que el mismo supone, es necesario
determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y llanamente que
existio libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
Ren la toma de una decisiéon de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta acompanada de la informaciéon precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.
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Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentia la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del Pilar
Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18 de
octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando Castillo

Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado entre
regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacion que comprende todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién
de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego,
en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se ha de proporcionar
con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al
potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanaciéon del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a
desanimar al interesado de tomar una opciéon que claramente le perjudica
(sentencia CSJ SL, del 9 de sep. 2008, rad. 31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de 3
de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptiblicos y privados
de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas
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y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro».

Asimismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en providencia
de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con ponencia de
la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a extenso, reafirma la

posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, seran resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundaciéon de las AFP. Deber de suministrar informacién
necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993
diserié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas
de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media
con Prestacién Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales,
hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS),
administrado por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga
y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el
empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo
271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e
instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio
de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de los
afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial,
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estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de
sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresiéon libre y
voluntaria del literal b), 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 esta forma, la Corte ha dicho que
no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresién genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligaciéon de garantizar una
afiliacién libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en
el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de
una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacién econémica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del
respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés
general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio ptblico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque
la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a informacién necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercadon.

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a conocer
al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y
condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media
con prestacién definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno
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de los oferentes de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién
de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar
lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacién, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacion objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de «las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 aros, la jurisprudencia del
trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este deber
es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera, pues de
su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccion de la vejez, de
la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de sus fines y
compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar confianza a los
ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y
«formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporaciéon al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego,
en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer «as diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la existencia de un
régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tltimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples variables
actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se enfrentan a barreras
derivadas de sus condiciones econémicas, sociales, educativas y culturales que
profundizan las dificultades en la toma de sus decisiones. Por consiguiente, la
administradora profesional y el afiliado inexperto se encuentran en un plano desigual,
que la legislaciéon intenta reequilibrar mediante la exigencia de un deber de
informacién y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demds, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado de
capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social, transparencia y
pulcritud en su gestion, no puede ser trasladada injustamente a la sociedad, como
tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas que su incumplimiento
acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los fondos el deber de
informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién suministrada
tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también
la de «poder tomar decisiones informadas.
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1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precisién de los principios y el contenido bdsico de la informacién
Yy, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y buen consejo
a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que redimensioné el alcance de
esta obligacion.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé que
en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia observarse
con celo el principio de «transparencia e informacioén cierta, suficiente y oportuna,
conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores
financieros informaciéon cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita,
especialmente, que los consumidores financieros conozcan adecuadamente sus
derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con las entidades
vigiladas».

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan
al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informaciéon oportuna
busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso, en el momento
de la dfiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds traslados entre
regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto 2555
del mismo ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo 2.° los
siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones deberdn
emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la prestacién
de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos reciban la
informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las opciones de
afiliacion a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema General de
Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de la decision.
En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn poner de
presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir segiin su
edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero pueda tomar
decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién contractual o
legal, segtin sea el caso.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras del
Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informaciéon cierta,
suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros conocer
adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos regimenes
del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca el interés de los
consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad deberan privilegiar los intereses de los
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consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital, sus
entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se contrate
la péliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestacion del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencidén, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en los
siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a
los consumidores financieros informacién completa sobre las alternativas de su
afiliacién al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacién con su participacién en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacion, de manera tal que el consumidor
financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a dicho régimen o de
trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo dentro del
esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pensién o de escoger la
aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo anterior, sin
perjuicio de la informacién que debera ser remitida a los consumidores financieros en
los extractos de conformidad con las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevo el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos relevantes
Yy expectativas pensionales, de modo que la decisiéon del afiliado conjugue un
conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su
situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el representante de la
administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente. Esta
fase supone el acomparnamiento e interaccion con personas expertas en la materia
que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustracién de
su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mds apropiada de
sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071
de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble asesoria
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El derecho a la informacion ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacién de asesores y promotores
de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto le permite al
afiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida a fin de
formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales caracteristicas, fortalezas y
debilidades de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las condiciones y
efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el paragrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto imparta
la Superintendencia Financiera de Colombiay.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015, modifico
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen consejo,
por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores financieros
informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos de la toma
de decisiones en relacién con su participacion en cualquiera de los dos regimenes del
Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media y
viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicion
previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las instrucciones
que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la siguiente
informacién conforme a la competencia de cada administradora del Sistema General
de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del valor de la indemnizacién sustitutiva o devolucion de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pension en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de la
legislacion.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrad solicitar en cualquier momento durante
la vigencia de su relacion con la administradora toda aquella informacién que requiera
para tomar decisiones informadas en relacién con su participacion en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.
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En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
deberan poner a disposicion de sus dfiliados herramientas financieras que les
permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima Media, asi
mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna
respecto de: las condiciones de su dfiliacién al régimen, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo
dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pensién o de
escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo
anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los consumidores
financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacién existente sobre el
particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado de
sus dfiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo III, Parte
Il de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones deben
garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre regimenes pensionales,
reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicién previa para
que proceda el traslado.

EI anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de informacion a cargo de
las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenldo minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon
pensiones n dar
informacién
Deber de | Arta. 13 {iteral b), 271 y 272 | Tlustracidn de las caracteriaticas,
mformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciém y Ia
Dispousiciones aventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al [ pensionales
derecho a la informacidn, no
menoscabo de derechon
laborales Y autonomia
peraanal
Debear de | Articulo 3.7, literal ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 da 2009 y pglobal de losx antecedentes del
asesoria  y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de loa
conaaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor puada
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAga le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con 1o anterior, lleva
mnformaoion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansorinmg, buen | de 2015 muaporin de low representantes de
consejo vy doble | Circular Externa n.' 016 de | ambos regimenes pensionales,
naesoria, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
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Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de
informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento
historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, el
Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas
por las administradoras de fondos de pensiones, segtin se explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con la
que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia,
pues sin razén alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012 es
imputable responsabilidad por omision o cumplimiento deficitario del deber de
informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento a
su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara su tesis. Es
decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigaciéon normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la afiliacién se hizo de
manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos
de pensiones, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones,
no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo,
acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacioén, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademdas el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que
las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo conforme a la
ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses
sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacién relevante, e incluso se
indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras las
AFP entidades que desarrollan actividades de interés ptblico, deben emplear la
debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que «en la celebracién de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir
clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o
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dar lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente
de completar un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de
la decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en transicién,
aspecto que soslayé el juzgador al definir la controversia, pues hallé
suficiente una firma en un formulario [...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas Yy desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e insoslayable
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), entendido como
un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos Yy consecuencias de su
afiliacién al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha
recibido informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacion o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba — Inversion a favor del afiliado

Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccién de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando se
afilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su
contraparte demostrar que st la brindé, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la légica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos
negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «a prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es
al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado
de régimen pensional.
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Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropésito, en la medida que (i) la afirmaciéon de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo
de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
que (iii) es esta entidad la que estda obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mds atin, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen
una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso
la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica abusiva la
inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico al invertir la carga
de la prueba en contra del afiliado, exigiéndole una prueba de imposible aportacion.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la nulidad
del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al razonamiento
del Tribunal segtin el cual el precedente de esta Corporacién solo tiene cabida en
aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener
consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de instancia consideré que
el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep.
2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte de perjuicio o menoscabo
econdémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (i) al referir que la simple afirmacién de
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haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante; y
(iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho
por no accederse a la nulidad del traslado, ordené el respeto al precedente
a fin de garantizar los derechos al debido proceso, congruencia y la

seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se

vinculo al extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 27 de enero de

1987 hasta el 31 de diciembre de 1996, tal como se advierte de la historia

laboral emitida por Colpensiones (carpeta 10 del expediente digital), para
luego trasladarse a la AFP Horizonte el 16 de diciembre de 1996 (fl. 11
archivo 1 del expediente digital); posteriormente, el 1° de julio de 1999 se
vinculo a la AFP Porvenir (fl. 12 archivo 01 del expediente digital); el 12
de diciembre de 2001, se afilio a la AFP Colfondos (fl. 13 archivo 01 del
expediente digital), ademas, el 30 de junio de 2006, se traslado a la AFP
Santander (fl. 14 archivo 01 del expediente digital); finalmente, el 26 de
junio de 2007, se vinculo a la AFP Skandia S.A. (fl. 15 archivo 01 del
expediente digital), fondo éste ultimo, al cual se encuentra actualmente
afiliada al subsistema de seguridad social en pensiones; supuestos
facticos respecto de los cuales no se presenta debate en esta segunda

instancia.
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TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas Yy jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la AFP
Horizonte hoy Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que
cumplio con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente,
veraz, oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la expedicion
del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se encuentra
acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de afiliacion (fl. 11

archivo 1 del expediente digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio, nada
disimil se extrae a lo ya anunciado, pues esta indic6 que el traslado lo
realizo cuando se acerco un asesor de Porvenir a su puesto de trabajo, en
la empresa Seguros Fenix, en donde le indicé que debia vincularse a la
sociedad porque el ISS iba a desaparecer. Que le fue indicado que sus
aportes del ISS se trasladarian a la sociedad y que su pension dependia del
capital y la rentabilidad, pero no entendi6 ese aspecto. Agrega que se le dijo
sobre la posibilidad de hacer aportes voluntarios, asi como la existencia de
rendimientos financieros, pero no recuerda que le hayan mencionado los
requisitos para pensionarse en el RAIS, tampoco conocia las condiciones
que se requerian en el RPM. Dijo que se le menciono6 la existencia de una
cuenta de ahorro individual a su nombre y las distintas modalidades de

pension (Archivo de audio 22 del expediente digital).
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El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que si
bien da cuenta de una asesoria sobre algunas caracteristicas del RAIS, no
es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante, y
como quiera que no media otro elemento de conviccion que atestiglie la
explicacion de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la
configuracion de una conducta omisiva por parte de la AFP Horizonte hoy
Porvenir S.A. que se traduce en una falta a su deber de informacion,
perjudicando asi las condiciones pensionales de la demandante, sin que
para ello resulte relevante si era o no beneficiaria del régimen transicional
reglado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o no tuviere una expectativa
legitima, al ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al

momento de la afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de la prueba),

tales como las formas de liquidacion y los varios sistemas para acceder a
la mesada, las implicaciones que comportan sobre las sumas que integran
la cuenta individual, la posible reliquidacion anual y la firma de contrato

con una aseguradora, entre muchas.

Circunstancia esta que no se subsana con los distintos traslados
efectuados por la demandante, como quiera que en términos de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SL5188-2021 M.P, Gerardo Botero

Zuluaga, la Corporacion modulo que:

«...) Tal postura es contraria a la adoctrinada por esta Sala de Corte, desde
la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez
acreditada la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto
juridico no se torna en eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre
administradoras privadas lo que ha sido reiterado entre otras en las
providencias CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021 y CSJ SL1949-2021.

El anterior criterio es el que se encuentra vigente en la jurisprudencia de la
Sala; motivo por el cual se recoge cualquier otro que le sea contario y, frente
a la cual se advierte que, como la declaratoria de ineficacia del traslado
tiene como sustento el incumplimiento del deber de informaciéon en el
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traslado inicial, al estar afectado el acto juridico primigenio, los negocios
juridicos subyacentes adolecen de igual afectacién, entre ellos los traslados
que se efectien a los diversos fondos privados, ello en tanto que, el efecto
de la declaratoria de ineficacia es volver al statu quo, lo que implica
retrotraer la situaciéon al estado en que se hallaria si el cambio de sistema
pensional no hubiera existido jamds (CSJ 4025-2021, CSJ SL4062-2021,
CSJ SL 4064-2021, entre muchas otras).

Luego entonces, para la Sala es claro que, en el presente asunto ni de la
afiliacion inicial, como tampoco de los traslados posteriores entre los
diferentes fondos privados se evidencia que se hubiese recibido una
informacién _integral, completa y oportuna que brindara una ilustracion
respecto _de las caracteristicas, condiciones del mercado, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las
contingencias financieras que tal decisién supondria en su derecho o como
se dijo en la sentencia CSJ SL 6 oct.2021, rad.83576 « no prueba por si
mismo y mucho menos genera una especie de presuncion relativa a que la
voluntad reflexiva de la persona afiliada al materializar su acto de traslado
de régimen pensional y de los posteriores trdansitos entre administradoras
estaban nutridos con la debida ilustracion en los términos explicados, ni asi

lo ha previsto el legislador. (Subraya fuera de texto).

A lo anterior debe sumarse que, sobre la tesis de los actos de
relacionamiento que se menciona en la alzada, la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Penal, mediante la sentencia STP15228-
2021, ordeno a la Sala de Descongestion No. 4 de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia que, deje sin efecto el fallo SL2440-
2021 de 15 de junio de 2021 y resuelva nuevamente el recurso
extraordinario de casacion, acatando los precedentes jurisprudenciales de
la Sala de Casacion Laboral —permanente en relacion con la ineficacia del
traslado de régimen pensional o, surta el tramite previsto en el articulo 2°
de la Ley 1781 de 2016, con el fin que la Sala permanente se pronuncie
sobre la necesidad de modificar la linea jurisprudencial relativa a la
consideracion de los llamados «actos de relacionamiento» como factor de

definicion de la eficacia del traslado de régimen pensional.
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Puestas en ese escenario las cosas, ningun reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arrib6 el sentenciador de primer grado, contrario
a lo afirmado por Colpensiones y Porvenir, pues se itera, al interior del
proceso no se acreditdo que se suministréo a la demandante los datos e
informacién suficiente clara y oportuna de las consecuencias de su
traslado de régimen pensional, circunstancia que decanta en la ineficacia

de tal acto juridico.

Ahora bien, frente a la condena por concepto de devolucion de
descuentos atinentes a los gastos de administracion y seguros
previsionales, se advierte que sobre este aspecto se ejercié oposicion por
parte de las demandadas Porvenir S.A. y Proteccion S.A. argumentando
que dichos dineros fueron descontados conforme a lo previsto en la Ley
100 de 1993 para entre otras cosas, remunerar la gestion sobre la cuenta

de ahorro individual de la demandante.

Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre en
materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento6 el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion de
los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que
estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos serdn utilizados para la financiacién de la pensién de
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vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracién y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de dafiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones, tal
como asenté el Tribunal.

(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron
0 no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposiciéon que, en
dicha situacién, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de

cuotas de administracion y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razon a las AFP apelantes, por cuanto dicha
condena surge como una consecuencia logica de la declaratoria de la
ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que emana el deber, para
las AFP, de reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de

administracion y comisiones causadas.

En lo referente a la prescripcion en torno a tales emolumentos, basta con
senalar, que de conformidad con lo ensenado por la Corporacion de
cierre en materia ordinaria laboral, la obligacion de devolver los gastos

de administracion nace para las AFP desde el momento mismo en que
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nace el acto que se declara ineficaz, en tanto dichos recursos han debido
ingresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, ayudando
de esta manera a forjar el derecho pensional del afiliado, por lo que,
contrario a lo sostenido por la parte recurrente, los mismos no pueden
desprenderse del derecho pensional como asi hoy lo pretende,
siguiéndose de tal manera la suerte de lo principal, aquello que resulta
accesorio. (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).

Se aclara que, esta sentencia no le causa perjuicio a Colpensiones, pues
la afiliada se traslada con todo su capital, para que esa entidad cumpla

la funcion para la cual se creo.

COSTAS. La demandada Porvenir S.A. manifiesta en la alzada
inconformidad en lo referente a la imposicion en su contra de costas
procesales. Juzga conveniente recordar por esta Colegiatura, que las
costas son la carga economica que dentro de un proceso debe afrontar
quien obtuvo una decision desfavorable y comprende ademas de las
expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, sin que
para ello sea menester que la parte contraria actie o no en la respectiva

instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso y en caso de que la demanda
prospere parcialmente el juez podra abstenerse de condenar en costas o

pronunciar condena parcial.
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De acuerdo a lo anterior, encuentra la Sala que en la sentencia objeto de
alzada el Juez de primer grado acerté al imponer condena en costas a
cargo de la AFP Porvenir, de acuerdo a lo reglado por los arts. 361 a 366

del CGP que ordena que la parte vencida debe ser condenada en costas.

Motivo por el cual se confirmara la decision proferida en primera
instancia. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, la AFP

Porvenir S.A. y la AFP Proteccion, dado el resultado de la alzada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Treinta y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica virtual celebrada el 16 de febrero de 2022 dentro del
proceso ordinario laboral promovido por ANA PATRICIA ROJAS
BAUTISTA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
y SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., conforme a lo dispuesto en la parte motiva.
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SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo de la AFP
Porvenir, la AFP Proteccion S.A. y Colpensiones, dado el resultado de la

alzada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto 806
de 2020.

%/ /“K

EDﬁARDO CARVAJALINO CONTRERAS

F47

EDGAR RENDON LONDONO
~l | j

M i
I
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DIANA MARCELA CAMACH\O F%Rﬁ%&gﬁl%r
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
Proteccion S.A., AFP Porvenir S.A. y Colpensiones en la suma de

$600.000, para cada una.

/

A/'J' £, /4

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE TULIA ALMANZA LOAIiZA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, ADMINISTRADORA
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los tres (03) dias del mes de junio del afio dos mil
veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, sino se decretan pruebas, se dara traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones
de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora TULIA ALMANZA LOAIZA a través de apoderado
judicial, pretende se declare la ineficacia o la nulidad del traslado al RAIS
realizado a través de la AFP Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, al igual
que la vinculacion efectuada posteriormente ante Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias. En consecuencia, se ordene a la citada sociedad
su traslado a Colpensiones, junto con los aportes, rendimientos y
semanas cotizadas, asi como como activarla en el RPM; se condene a las
demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho (fl. 5 archivo 01 del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 5 a 7 archivo
01 del expediente digital, que en sintesis indican que la demandante
nacio el 14 de febrero de 1957, motivo por el cual a la fecha de
presentacion de la demanda cuenta con 64 anos; ademas, que se afilié al
otrora ISS, donde cotizé 570 semanas. Que el 15 de febrero de 2001 se
traslad6 a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, al serle indicado por su
asesor que no debia continuar afiliada al ISS, ante su inminente
liquidacion. Anade que, el 29 de noviembre de 2001 se vincul6 a la AFP
Horizonte S.A. Pensiones y Cesantias, pues le fue referido que se trataba
de un fondo mas ventajoso, debido a su solidez; no obstante, ante la mala
atencion al cliente de la citada, el 6 de noviembre de 2012, se afilio
nuevamente a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias. Que ninguna de las

dos AFP en mencion, le brindé la debida asesoria y que, conforme a
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calculos pensionales realizados, la pension de vejez en el RAIS seria
bastante inferior en relacion con la que reconoceria el RPM. Concluye
indicando que le fue causado un perjuicio, dado que, al momento del
traslado de régimen, no se hizo un estudio pensional, ni se le informo

sobre las ventajas o desventajas de estar afiliada al RAIS.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulo6 su oposicion a todas y cada
una de las pretensiones, al considerar en esencia que, dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante
se le hubiese inducido en error (falta al deber de informaciéon) por parte
de la AFP, o de que se esta en presencia de algtin vicio del consentimiento
(error, fuerza o dolo), asi mismo no se evidencia dentro de las
solicitudes, nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir
con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte de la
demandante; por el contrario, se observa que las documentales se
encuentra ajustadas a derecho y que se hizo de manera libre y
voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrenimientos o presiones
indebidas; igualmente, en el presente caso no se cumple con los
requisitos de la sentencia SU-062 de 2010, por lo que no procederia el
traslado de régimen pensional de conformidad con el articulo 2° de la
ley 797 de 2003, el cual modifico el literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993. Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que
denomind erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo
Civil, descapitalizacion del sistema pensional, prescripcion de la accion
laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la

nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
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administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada o

genérica (fls. 1 a 44 archivo 13 del expediente digital).

A su turno, la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, formulé su oposicién frente a la prosperidad de las
declaraciones y condenas propuestas, al considerar en esencia que, el
traslado se present6 en virtud del derecho a libremente escoger el fondo
de pensiones que administra sus aportes. Agrega que los asesores
comerciales de COLFONDOS brindaron a la demandante una asesoria
integral y completa respecto de todas las implicaciones de su
traslado horizontal, al punto que se le indicaron las caracteristicas del
RAIS, el funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS y el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, las ventajas y
desventajas, el derecho de rentabilidad que producen los aportes
en dicho régimen, el derecho de retractacion y los requisitos para
acceder al reconocimiento de la pension de vejez en uno u otro régimen
pensional. Excepciones: Formuldé como medios exceptivos los que
denominé inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, ratificacion
de la afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., compensacion y pago y, la innominada

o genérica (fls. 1 a 15 Archivo 010 del expediente digital).

Por su parte, la demandada la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., formul
oposicion a todas y cada una de las peticiones de la demanda, por
considerar en sintesis que, siempre brindé informacion clara, precisa,

veraz y suficiente de acuerdo con las disposiciones contenidas en la Ley
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100 de 1993, en la que se expresa el funcionamiento, caracteristicas y
requisitos del régimen de ahorro individual con solidaridad, también
mencionaron las implicaciones de su traslado y los requisitos para
pensionarse bajo el régimen de ahorro individual de conformidad con lo
establecido en el articulo 64 de la misma ley, motivo por el cual, la
decision de suscribir el formulario de afiliacion con la AFP, fue producto
de una decision libre, espontanea e informada de conformidad con el
literal e) del articulo 13 de la Ley de 1993, documento que se presume
auténtico en los términos del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, los
articulos 243 y 244 del Codigo General del Proceso y el paragrafo 54 del
CPT. Excepciones: Formulé como medios exceptivos los que denomino
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la

geneérica (fls. 1 a 26 archivo 12 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Cinco (35)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el
10 de febrero de 2022, resolvio declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional realizado por la demandante a Colfondos S.A.y, como
consecuencia de ello, se ordena a la citada AFP a trasladar a
Colpensiones, todos los aportes, sumas adicionales de aseguramiento,
frutos e intereses, junto con sus rendimientos; condenar a Colfondos
S.A. y a la AFP Porvenir, pagar con su propio patrimonio, la disminucion
en el capital de financiacion de la pension de la actora por los gastos de
administracion, conforme al tiempo que esta permanecio afiliada en el
fondo privado; condenar a Colpensiones a volver a afiliar a la activa al

RPM y a recibir todos los aportes que esta hubiese efectuado a la
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administracion de pensiones y cesantias Colfondos S.A.; condenar en

costas a Colfondos S.A. (Archivo de audio 33 del expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que, la carga de la prueba en
demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, supuesto de
facto que no acaecio en el sub examine, pues del elenco probatorio
incorporado al informativo, no se verifico que el fondo privado haya
cumplido con el deber legal de informar a la demandante las
circunstancias particulares de su decisiéon en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia, aspecto
éste, que abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion,

junto con las consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION:

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, interpuso recurso de alzada contra la anterior
determinacion, por considerar en esencia que la entidad fue ajena al acto
de afiliacion de la demandante y al deber de informacion a cargo de la
AFP a la luz de las normas vigentes para el ano 2001, data en la que se
efectuo el traslado cuestionado, en el que ademas, no pueden aplicarse
disposiciones posteriores que contienen el deber de doble asesoria.
Refiere que la demandante efectuo la libre eleccion de permanecer en el
RAIS por mas de 20 anos, mas aun cuando manifestd6 que su
interrogatorio de parte que fue su necesidad y deseo permanecer en el
nuevo régimen, en el que efectuo dos traslados, pese a tener la posibilidad
de retornar al RPM. Concluyendo que no se encuentran dadas las

circunstancias para declarar la ineficacia de traslado, misma que afecta
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la sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones y pone en
riesgo el derecho fundamental a la seguridad social de los demas

afiliados.

A su turno, la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, presenté recurso de apelacion parcial frente a la condena
relativa a la devolucion de gastos de administracion, por considerar que,
los mismos fueron descontados por el mandato previsto en el articulo 20
de la Ley 100 de 1993, acotando que su destinaciéon ya fue cumplida en
beneficio de la demandante, de tal suerte que la devolucion de esas
sumas conlleva un desconocimiento de la labor de administracion de su
cuenta de ahorro individual, en virtud de la cual, la activa increment6 su
capital. Acota que se esta desconociendo la teoria de las restituciones
mutuas, pues, aunque se declare la ineficacia del traslado, la activa en
todo caso, se esta beneficiando de una de las caracteristicas del RAIS, al
permitirse la devolucion de sus rendimientos. Senala que los seguros
previsionales no pueden ser devueltos, porque ya cumplieron su
designacion y nunca han sido parte integrante de la pension de vejez,
dado que han sido destinados para el cubrimiento de los riesgos de
invalidez y sobrevivientes, a través de la adquisicion de las pdlizas para
su debido cubrimiento, siendo evidente que esos dineros ya fueron

trasladados a un tercero.

Por su parte, la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., interpuso
recurso de alzada, al considerar que la actora se vinculé a la AFP

Horizonte Pensiones y Cesantias para el ano 2001, sociedad que
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mediante escritura publica numero 2250 del 26 de diciembre de 2013,
fue fusionada por absorcion a la AFP Porvenir S.A., entidad esta que
adquirio los bienes y derechos de Horizonte, conforme al articulo 173 del
C. Co. y se hizo cargo del pasivo interno y externo de ese fondo, no
pudiendo recibir como activo ni pasivo los gastos de administracion de
las cuentas de los entonces afiliados de las AFP Horizonte pensiones y
cesantias, ya que ellos no forman parte integral de las mismas, conforme
a los términos previstos en el articulo 113 de la Ley 100 de 1993. Por
manera, que solicitdo ser absuelta de la devolucion de los gastos de

administracion y comisiones.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la parte demandante y Colpensiones, allegaron sus

alegaciones finales.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley

712 de 2001, se evidencia su agotamiento por la activa, conforme a la
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solicitud elevada ante Colpensiones obrante a folios 62 a 65 archivo 01

del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub
lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la
ineficacia de la afiliacién realizada por TULIA ALMANZA LOAIZA al
régimen de ahorro individual administrado por COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS, junto con las consecuencias propias que de

ello se deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que
el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde
la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al
afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o

dolo, cuando el legislador consagro expresamente que el acto de afiliacion
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se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme
lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia de manera reiterada y desde
la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de

noviembre del 2019.

CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente digital, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en
especial, documento de identificacion de la accionante (fl. 23 archivo 01),
derecho de peticion elevado ante Colfondos y su respuesta (fls. 24 a 28
archivo 01), formulario de vinculacion ante la AFP Colfondos (fl. 29
archivo 1), reporte de semanas cotizadas en Colfondos S.A. (fls. 30 a 53
archivo 01), historia laboral valida para bono pensional (fls 55 a 359
archivo 01), historial de vinculaciones SIAFP Asofondos (fl. 60 a 61
archivo 01), derecho de peticion elevado ante Colpensiones y su
respuesta (fls. 62 a 67 archivo 01), calculo actuarial (fls. 68 a 83 archivo
01), expediente pensional de la demandante, allegado por Colfondos S.A.
(fls. 16 a 28 archivo 11), expediente pensional de la demandante, allegado
por la AFP Porvenir S.A. (fls. 27 a 56), historia laboral expedida por
Colpensiones (Archivo 24), e interrogatorio de parte rendido por la

demandante (Archivo de audio carpeta 41).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion

Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras de
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Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda la
informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de las condiciones
que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de imperiosa aplicacion
conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993,

norma que dispone que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios

de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio

claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones

informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el articulo
23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran creadas
las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de informar a los
usuarios del sistema financiero y que desde la génesis de éstas entro a

regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que conforme
al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que «Las entidades

vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros informacién -cierta,
suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores financieros

conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que

establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus afiliados,

en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083, reiterada en
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providencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de septiembre de 2014
con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del Pilar Cuello Calderon,

que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener
la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de las
contingencias que la afectan» (articulo 1° Ley 100 de 1993) y que la eleccion tanto
del modelo de prima media con prestacién definida, como el de ahorro individual
con solidaridad, es determinante para predicar la aplicaciéon o no del régimen de
transicién, es necesario entender, que las entidades encargadas de su direccién y
funcionamiento, garanticen que existié una decision informada, y que esta fue
verdaderamente auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el
entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez
los beneficios que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio
de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el
cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.{(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la pérdida
de la transicién; por las caracteristicas que el mismo supone, es necesario
determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y llanamente que
existio libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
Ren la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta acompanada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentua la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del Pilar
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Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18 de
octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando Castillo

Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado entre
regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacion que comprende todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliaciéon hasta la determinacién
de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego,
en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se ha de proporcionar
con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al
potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanaciéon del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a
desanimar al interesado de tomar una opciéon que claramente le perjudica
(sentencia CSJ SL, del 9 de sep. 2008, rad. 31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de 3
de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptiblicos y privados
de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas
y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda
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realizarse por el dfiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en providencia
de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con ponencia de
la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a extenso, reafirma la

posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion
necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993
diserié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas
de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media
con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales,
hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS),
administrado por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga
y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el
empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo
271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e
instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio
de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de los
afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestaciéon de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de
sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresiéon libre y
voluntaria del literal b), 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 esta forma, la Corte ha dicho que
no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
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expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacién libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en
el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de
una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacién econémica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del
respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés
general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio ptblico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque
la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la informacién necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado».

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a conocer
al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y
condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media
con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno
de los oferentes de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién
de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar
lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacién, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de «las mejores opciones del mercado».

15
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En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia del
trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este deber
es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera, pues de
su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de la vejez, de
la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de sus fines y
compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar confianza a los
ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y
«formadas en la ética del servicio ptblico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacién al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego,
en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer «as diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la existencia de un
régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008,).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tltimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples variables
actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se enfrentan a barreras
derivadas de sus condiciones econémicas, sociales, educativas y culturales que
profundizan las dificultades en la toma de sus decisiones. Por consiguiente, la
administradora profesional y el afiliado inexperto se encuentran en un plano desigual,
que la legislacién intenta reequilibrar mediante la exigencia de un deber de
informacién y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demadas, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado de
capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social, transparencia y
pulcritud en su gestion, no puede ser trasladada injustamente a la sociedad, como
tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas que su incumplimiento
acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los fondos el deber de
informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalco en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion suministrada
tenia como propdésito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también
la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precisién de los principios y el contenido bdsico de la informacion
y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y buen consejo
a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que redimensioné el alcance de
esta obligacion.
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Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé que
en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia observarse
con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna,
conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores
financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita,
especialmente, que los consumidores financieros conozcan adecuadamente sus
derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con las entidades
vigiladasb.

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan
al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informaciéon oportuna
busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso, en el momento
de la dfiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds traslados entre
regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto 2555
del mismo ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo 2.° los
siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones deberdn
emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la prestacion
de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos reciban la
informacién y/o la atencion debida y respetuosa en relaciéon con las opciones de
afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema General de
Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de la decision.
En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn poner de
presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir segiin su
edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero pueda tomar
decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién contractual o
legal, segtin sea el caso.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras del
Sistema General de Pensiones deberan suministrar al publico informacion cierta,
suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros conocer
adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos regimenes
del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdan velar porque siempre prevalezca el interés de los
consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad deberan privilegiar los intereses de los
consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital, sus
entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se contrate
la péliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «ecibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacién en la prestacion del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
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atencién, asesoria e informacién suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en los
siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a
los consumidores financieros informacién completa sobre las alternativas de su
afiliacién al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacién con su participacién en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacién, de manera tal que el consumidor
financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho régimen o de
trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo dentro del
esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pensién o de escoger la
aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo anterior, sin
perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los consumidores financieros en
los extractos de conformidad con las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos relevantes
Yy expectativas pensionales, de modo que la decision del afiliado conjugue un
conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su
situacién individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el representante de la
administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente. Esta
fase supone el acompanamiento e interaccion con personas expertas en la materia
que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustracién de
su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversiéon mds apropiada de
sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071
de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble asesoria
El derecho a la informacion ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacién de asesores y promotores
de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto le permite al
afiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacién definida a fin de
formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales caracteristicas, fortalezas y
debilidades de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las condiciones y
efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el pardgrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en

18



35202100291 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicion previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto imparta
la Superintendencia Financiera de Colombia.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015, modificé
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen consejo,
por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores financieros
informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos de la toma
de decisiones en relacién con su participacion en cualquiera de los dos regimenes del
Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media y
viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicion
previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las instrucciones
que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la siguiente
informacién conforme a la competencia de cada administradora del Sistema General
de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del valor de la indemnizacion sustitutiva o devolucion de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pension en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de la
legislacion.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podra solicitar en cualquier momento durante
la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacién que requiera
para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
deberdn poner a disposicién de sus dfiliados herramientas financieras que les
permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima Media, asi
mismo deben suministrar una informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna
respecto de: las condiciones de su afiliacion al régimen, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo
dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pensién o de
escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo
anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los consumidores

19



35202100291 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labarzl

financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacién existente sobre el
particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado de
sus afiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo III, Parte
Il de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones deben
garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre regimenes pensionales,
reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicién previa para
que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de informacion a cargo de
las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

mformacion

de la Ley 100 de 1993
Art, 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1963,
modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon

pensiones n dar

informacién
Deber de | Artu, 13 Titeral b), 271 y 272 | Mustracién de laas caracteriaticas,

condiciones, acceso, efectos y
riengos de cada wuno de loa
rogimenes pensionales, lo que
mclaye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion y Ia

Dispousiciones
constitucionales relativas al
derscho o la informacidn, no
menoscabao de derechon
laborales Y autonomia
peraanal

aventual pérdida  de beneficios
pengonales

Debear de | Articulo 3.7, literal ¢) de la Implica el andlisis previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 v plobal de losx antecedentes del
asesoria y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y loas pormenores de loa

conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAgs le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Debear de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mformacion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
nunsoring, buen | de 2015 mnuaporin de low representantes de
consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
poesorie, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de
informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento
historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.
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Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de 1993, el
Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas
por las administradoras de fondos de pensiones, segtn se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con la
que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia,
pues sin razén alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012 es
imputable responsabilidad por omision o cumplimiento deficitario del deber de
informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento a
su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara su tesis. Es
decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacién normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la afiliacién se hizo de
manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos
de pensiones, tales como «a afiliacion se hace libre y voluntaria, «se ha efectuado
libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones,
no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo,
acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que
las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo conforme a la
ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses
sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se
indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras las
AFP entidades que desarrollan actividades de interés ptblico, deben emplear la
debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que «en la celebracion de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir
clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o
dar lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente
de completar un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de
la decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en transicion,
aspecto que soslayo el juzgador al definir la controversia, pues hallé
suficiente una firma en un formulario [...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
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condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e insoslayable
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), entendido como
un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos Yy consecuencias de su
afiliacién al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha
recibido informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba — Inversion a favor del afiliado

Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccién de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacion debida cuando se
afilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz Y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la légica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos
negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «da prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es
al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado
de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posiciéon probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo
de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la obligacién de brindar
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informacién y, mds aiin, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacién contractual, toda vez que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen
una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso
la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica abusiva la
inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico al invertir la carga
de la prueba en contra del afiliado, exigiéndole una prueba de imposible aportacion.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la nulidad
del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precisién frente al razonamiento
del Tribunal segtin el cual el precedente de esta Corporacién solo tiene cabida en
aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener
consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de instancia consideré que
el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep.
2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte de perjuicio o menoscabo
econdémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Yy
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacién; (ii) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante; y
(iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

23
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Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho
por no accederse a la nulidad del traslado, ordené el respeto al precedente
a fin de garantizar los derechos al debido proceso, congruencia y la

seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se

vinculo al extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 1° de agosto de

1980 al 31 de mayo de 1998, tal como se advierte de la historia laboral

emitida por Colpensiones (Archivo 24 del expediente digital), para luego
trasladarse a la AFP Colfondos el 15 de febrero de 2001 (fl. 7 archivo 11
del expediente digital); posteriormente, se vinculéo a Horizonte S.A. hoy
Porvenir el 30de agosto de 2001 (fl. 30 archivo 12 del expediente digital);
finalmente, el 6 de noviembre de 2012, regreso a la AFP Colfondos (fl. 17
archivo 11 del expediente digital). Fondo éste ultimo, al cual se encuentra
actualmente afiliada al subsistema de seguridad social en pensiones;
supuestos facticos respecto de los cuales no se presenta debate en esta

segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la AFP

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, tenia la carga probatoria en
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demostrar que cumplié con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion
pertinente, veraz, oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen
pensional, los beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige
desde la expedicion del articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion
que no se encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario

de afiliacion (fl. 7 archivo 11 del expediente digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio, nada
disimil se extrae a lo ya anunciado, pues esta indicé que «...) ese traslado se
llevé a cabo en la oficina de personal, cuando firmamos el contrato anual y
simplemente nos dijeron que estas eran las distintas opciones que habia de
fondos privados y que ya no estaba la opcién del Seguro Social porque estaba, se
estaba acabando (...) la informacion fue muy, muy, muy corta porque simplemente
ahi no habia asesores, si no eran las personas del personal, de la oficina del
personal, nos dieron los formularios y los llenamos y casi que por casualidad yo

cogi el de Colfondos» (Archivo de audio 41 del expediente digital).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no es
suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante, y
como quiera que no media otro elemento de conviccion que atestiglie la
explicacion de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la
configuracion de una conducta omisiva por parte de la AFP Colfondos S.A.
que se traduce en una falta a su deber de informacion, perjudicando asi
las condiciones pensionales de la demandante, sin que para ello resulte
relevante si era o no beneficiaria del régimen transicional reglado por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o no tuviere una expectativa legitima, al
ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de la
afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de la prueba), tales como las

formas de liquidacion y los varios sistemas para acceder a la mesada, las
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implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anual y la firma de contrato con una

aseguradora, entre muchas.

Puestas en ese escenario las cosas, ningin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arrib6 el sentenciador de primer grado, contrario
a lo afirmado por Colpensiones, pues se itera, al interior del proceso no se
acreditd que se suministr6 a la demandante los datos e informacion
suficiente clara y oportuna de las consecuencias de su traslado de régimen

pensional, circunstancia que decanta en la ineficacia de tal acto juridico.

Ahora bien, frente a la condena por concepto de devolucion de
descuentos atinentes a los gastos de administracion y seguros
previsionales, se advierte que sobre este aspecto se ejercié oposicion por
parte de las demandadas Porvenir S.A. y Colfondos S.A. argumentando
que dichos dineros fueron descontados conforme a lo previsto en la Ley
100 de 1993, y en el caso de Porvenir, esta no cuenta con dichas sumas,
al ser recaudadas por la fusionada AFP Horizonte con anterioridad a la

declaratoria de la ineficacia de traslado.

Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre en
materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento6 el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
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juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion de
los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que
estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos serdn utilizados para la financiacién de la pensién de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administraciéon y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de dfiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones, tal
como asenté el Tribunal.

(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron
0 no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposicién que, en
dicha situacién, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de

cuotas de administracion y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razéon a las AFP apelantes, por cuanto dicha
condena surge como una consecuencia logica de la declaratoria de la
ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que emana el deber, para
las AFP, de reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de

administracion y comisiones causadas, sin que para el caso particular de
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Porvenir sea atendible su alegato sobre la fusion de Horizonte, dado que
en los términos del articulo 178 del C.Co. la sociedad absorbente se hace
cargo de pagar el pasivo interno y externo de la absorbida, lo cual no se
modifica por el hecho que la ineficacia de traslado tenga lugar con
posterioridad, en tanto conforme a la Ley, Porvenir ocupa el lugar de

Horizonte, en sus activos y pasivos.

Se aclara que, esta sentencia no le causa perjuicio a Colpensiones, pues
la afiliada se traslada con todo su capital, para que esa entidad cumpla

la funcion para la cual se creo.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia se imponen costas a cargo de Porvenir S.A., AFP

Colfondos S.A. y Colpensiones, dado el resultado de la alzada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
audiencia publica virtual celebrada el 10 de febrero de 2022 dentro del
proceso ordinario laboral promovido por TULIA ALMANZA LOAIZA
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
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COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.,

conforme a lo dispuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia se imponen costas a cargo de la AFP
Porvenir, la AFP Colfondos S.A. y Colpensiones, dado el resultado de la

alzada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto 806
de 2020.

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

T

EDGAR RENDON LONDORNO
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
Colfondos S.A., AFP Porvenir S.A. y Colpensiones en la suma de

$600.000, para cada una.

( |
| 47,
W - , /‘ t&

-

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ERNESTO MANCIPE ORTIZ contra ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y 1la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los tres (03) dias del mes de junio del ano dos mil
veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en atencion
a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el Decreto No.
806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H. Consejo
Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril,
PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y
PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corri6 traslado a las partes en
segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacion contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijara la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el
articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones
de las partes y se resolverd la apelacién.

3. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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SENTENCIA

DEMANDA: El senor ERNESTO MANCIPE ORTIZ, por intermedio de
apoderado judicial, promovié demanda ordinaria laboral contra
Proteccion, Porvenir S.A. y Colpensiones, para que previos los tramites
procesales pertinentes se declare que se afilio al extinto Instituto de
Seguros Sociales en 1983 y se traslado a ING hoy Proteccion en diciembre
de 1998; que a la fecha de su traslado al RAIS contaba con 532,71
semanas y, por tanto, tenia una expectativa legitima de causar el derecho
pensional en el RPM; que ING omitiéo su deber de informacion a la hora
de efectuar el traslado del afiliado y en tal sentido fue inducido a error;
que se traslado a Porvenir en mayo de 2009 bajo engano, siendo inducido
a error, al no brindarle informacion clara, veraz y suficiente; que se debe

declarar la nulidad del traslado efectuado a ING hoy Proteccion y Porvenir.

Consecuencia de lo anterior se ordene a Colpensiones reactivar la
afiliacion del demandante y a Porvenir a devolver las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales del asegurado, frutos e intereses; a
reconocer derechos conforme a las facultades ultra y extra petita y a pagar

las costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 10 a 17 del
archivo 01 del expediente digital, que en sintesis advierten, que, nacio el
2 de julio de 1963; que se afilio al RPM en 1983; que, estuvo afiliado en
el extinto Instituto de Seguros Sociales hasta 1998; que cotizo al RPM
532,71 semanas; que en noviembre de 1998 el asesor de INEG hoy
Proteccion le ofrecio trasladarse al RAIS, ya que tenia mejores beneficios
y garantias, como pensionarse con una fecha anterior y tener una mesada
pensional superior a la prevista en el RPM; que no le fue realizada una
proyeccion pensional, tampoco le hablé de los aportes voluntarios, ni del

monto minimo que requeria para el reconocimiento pensional; que solicito
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una proyeccion pensional, resultando esta inferior a la del RPM; que el 23
de julio de 2019 solicito el traslado a Colpensiones con fundamento en la
nulidad pero esta fue resuelta en forma desfavorable, tanto por Porvenir

como la entidad del RPM.

CONTESTACION: La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., se opuso a la declaratoria
de las pretensiones, al estimar que, las pretensiones iban dirigidas contra
un tercero y que, el actor no tenia un derecho pensional consolidado. Las
excepciones propuestas fueron las de prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica (fl. 177 del

archivo 01 del expediente digital).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones al
considerar que, el traslado efectuado por el demandante, habia sido
efectuado de manera libre. Como medios exceptivos propuso los de,
inexistencia del derecho y de la obligacion, excepcion error de derecho no
vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica
para cumplir con las obligaciones pretendidas, solicitud de devoluciéon de
la totalidad de los recursos existentes en la cuenta de ahorro individual
del demandante, innominada o genérica (fl. 233 del archivo 01 del

expediente digital).

La ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTiAS
PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones, al
estimar que las peticiones no iban dirigidas en su contra, aunado a ello,
el traslado es valido, existente y exento de vicios del consentimiento.
Como excepciones propuso las de inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de

los recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento
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de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracion cuando se declarara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa; inexistencia de la
obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe; innominada o genérica (fl. 266 del

archivo 01 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Primero (1°) Laboral del
Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 4 de abril de 2022,
resolvio; declarar la ineficacia del traslado efectuado por el demandante
a Proteccion y Porvenir S.A.; ordendé a Colpensiones a autorizar el
traslado del demandante al RPM; ordemndé a Proteccion y Porvenir
trasladar a Colpensiones los aportes efectuados por el actor, junto con los
rendimientos financieros, frutos e intereses a que haya lugar, bono
pensional, gastos de administracion y demas motos recibidos sin ningin
tipo de descuento; declaré que Colpensiones podia obtener el valor de los
perjuicios que pudiera sufrir; declaré no probadas las excepciones

formuladas; sin costas.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Ahora bien sobre el particular se observa por parte despacho que si bien
es cierto la vinculacién del demandante a través del RAIS a través en este
caso en el fondo privado del demandado, si bien no sé vislumbra provista de
constreniimiento a la voluntad del actor, se tiene que adoleci6 de la
informacion suficiente en tanto se incumplié con el debido asesoramiento que
le permitiera decidir plena y libremente sobre su traslado de régimen, es por
ello que correspondia a las demandadas Proteccion S.A., Porvenir S.A.,
respectivamente informar sobre las consecuencias futuras del traslado de
régimen pensional, para que tal cambio podia en este caso tener
consecuencias nefastas a futuro, como ocurre en el presente, razén por la
cual esa informaciéon era de vital importancia para la correcta eleccién del
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afiliado, en efecto era necesario que este conociera todos los aspectos
atinentes a su situacion particular a fin de que se cumpliera su expectativa
pensional que le permitiera contar con una mesada pensional a la que
obtendria de haber permanecido en el régimen de prima media al que venia
afiliado...”.

RECURSO DE APELACION:

La apoderada de la parte demandante, interpone recurso frente al
numeral 6 de la sentencia de primera instancia, al estimar que,
Colpensiones y las AFPs alargaron el tramite, deben imponérsele costas a

Su cargo.

La apoderada de Proteccion, interpone recurso de apelacion frente al
numeral 3 de la sentencia, al considerar que, los descuentos efectuados
al demandante se encuentran soportados en la Ley 100 de 1993; que al

declararse la ineficacia del traslado tampoco existirian las rentabilidades.

La apoderada de Colpensiones, solicita se revoque la sentencia de
primera instancia, al estimar que, la declaratoria de ineficacia es
improcedente, al encontrarse acreditada la voluntad del demandante para
efectuar su traslado de régimen y permanecer en dicho sistema por mas
de 26 anos; que el afiliado no se interes6 por asesorarse; que con
anterioridad al ano 2019 el actor no solicito se declarar la nulidad de la
afiliacion, ademas, este se encuentra inmerso en una prohibicion legal
para retornar al RPM; que para la fecha en que se efectua el traslado se
le brindo la asesoria vigente para dicha data y por tanto no es posible
imponer a las administradoras normas no previstas para la época; que en
caso de no salir avante la alzada, se garantice a la entidad la devolucion

de los dineros obtenidos por el fondo privado a Colpensiones.

A su turno, el apoderado de Porvenir, solicita se revoque la sentencia al

considerar que, para la fecha en que se efectué el traslado, con el
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formulario de afiliacion se materializaba el traslado y las exigencias
documentales surgieron con posterioridad al 2014; que no retorn6 al RPM
a pesar de tener la posibilidad de hacerlo, el hecho de permanecer en el
RAIS por tanto tiempo demuestran su intencion de permanecer en dicho
régimen; en forma subsidiaria solicita se absuelva a la entidad de devolver
lo descontado por concepto de administracion, al ser un descuento
autorizado por la Ley y por otro se generaria un enriquecimiento sin causa
a favor de Colpensiones, maxime que estos conceptos no estan destinados

a financiar la pension de vejez del actor.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la parte demandante, Porvenir S.A. y Colpensiones

presentaron alegaciones de instancia.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folio 99 del
archivo 01 del expediente digital y en el cual se senala como fecha de

reclamacion el 23 de julio de 2019.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con el recurso
incoado por las apoderados de la demandadas y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento
de sus atribuciones legales se permite establecer como problema juridico
a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion realizada por
Ernesto Mancipe Ortiz, al régimen de ahorro individual administrado por
Davivir hoy Proteccion y las que se dieron con posterioridad a aquella,

junto con las consecuencias propias que de ello se deriva.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - NO NULIDAD DEL
TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que
el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde
la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al
afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o
dolo, cuando el legislador consagro expresamente que el acto de afiliacion
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme
lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia de manera reiterada y desde
la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de

noviembre del 2019.
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CARGA PROBATORIA Y DEBER DE INFORMACION

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia de la
cédula de ciudadania del demandante (fl. 86 archivo 01); historia laboral
consolidada emitida por Porvenir (fl. 87, 218 archivo 01); respuesta de
Porvenir a peticion (fl. 93 archivo 01); simulacion pensional (fl. 95 archivo
01); reclamacion administrativa ante Colpensiones y respuesta (fl. 99 y
104 archivo 01); peticion ante Porvenir (fl. 112); formulario de afiliacion a
Porvenir (fl. 212 archivo 01); certificado emitido por Porvenir (fl. 213
archivo 01); relacion de aportes emitida por Porvenir (fl. 214 archivo 01);
relacion historica de movimientos emitido por Porvenir (fl. 215 archivo
01); resumen de historia laboral (fl. 221 archivo 01); reporte de estado de
cuentas emitido por Proteccion (fl. 290 archivo 01); certificado SIAFP (fl.
295 archivo 01); formulario de afiliacion a Davivir (fl. 296 archivo 01);

expediente administrativo emitido por Colpensiones (archivo 10).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral,
al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras de Fondos de
Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda la informacion
necesaria para instruir al afiliado respecto de las condiciones que rigen a
uno y otro régimen, deber este, que es de imperiosa aplicacion conforme
a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, norma

que dispone que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los

servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros

Yy objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones

informadas».
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Obligacion que se mantuvo con la modificaciéon introducida por el articulo
23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran creadas las
AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de informar a los
usuarios del sistema financiero y que desde la génesis de éstas entro a

regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que conforme

al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que «Las entidades

vigiladas deberdn suministrar a los consumidores financieros informacion cierta,
suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores financieros

conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que

establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus afiliados,
en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083, reiterada en
providencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de septiembre de 2014
con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del Pilar Cuello Calderon,

que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener
la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de las
contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y que la eleccién tanto
del modelo de prima media con prestacién definida, como el de ahorro individual
con solidaridad, es determinante para predicar la aplicacién o no del régimen de
transicién, es necesario entender, que las entidades encargadas de su direccién y
funcionamiento, garanticen que existio una decisién informada, y gue esta fue
verdaderamente auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el
entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los
beneficios que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de
un régimen al otro.
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A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el
cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito. {(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la pérdida
de la transicion;, por las caracteristicas que el mismo supone, es necesario
determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y llanamente que
existio libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad en
la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando esta
acompanada de la informacién precisa, en la que se delimiten los alcances
positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decisiéon no estuvo precedida de la comprensién suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarla» (Acentua la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del Pilar
Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18 de
octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando Castillo

Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a
la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto
y un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que
se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y
el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando
se trata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub
lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social,
la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacioén, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e

10
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inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opciéon que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en un
pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de 3 de
abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas

Quevedo, momento en el que:

«... la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligaciéon de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

Asimismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en providencia
de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con ponencia de
la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a extenso, reafirma la

posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.
1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion
necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993
disenié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
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Prestacién Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga
y consulte sus intereses, previniendo que, si esa libertad es obstruida por el
empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo
271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e
instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio
de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los
afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de
sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria
del literal b), 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 decisiéon de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no
puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas
desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién
genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de
Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los
efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito»
(CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en
el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de
una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacién
econdémica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido
a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque
la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a informacion necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado».

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas
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objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
Jjuridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a conocer
al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y
condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con
prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después
de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los
oferentes de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacion de dar
a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo
bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacién, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo» de
«las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mas de 10 anos, la jurisprudencia del
trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este deber
es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera, pues de su
ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de la vejez, de la
invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de sus fines y
compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar confianza a los
ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y
«formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego,
en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer «as diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la existencia de un
régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en complejos
equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en
una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos, no solo se enfrentan
a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples variables actuariales,
financieras y macroeconémicas, sino que también se enfrentan a barreras derivadas
de sus condiciones econémicas, sociales, educativas y culturales que profundizan las
dificultades en la toma de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora
profesional y el afiliado inexperto se encuentran en un plano desigual, que la
legislacién intenta reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y
probatorio a cargo de la primera.

Por lo demads, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado de
capitales y previsional, con altos estdndares de compromiso social, transparencia y
pulcritud en su gestiéon, no puede ser trasladada injustamente a la sociedad, como
tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas que su incumplimiento
acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los fondos el deber de
informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas
normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones»
recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a cargo de las
administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién suministrada tenia
como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también la de
«poder tomar decisiones informadas».

13
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1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccién de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la informacion
Y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y buen consejo a
cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que redimensioné el alcance de
esta obligacién.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé que
en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia observarse
con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna,
conforme al cual «Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores
financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita,
especialmente, que los consumidores financieros conozcan adecuadamente sus
derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con las entidades
vigiladasb.

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias en
las que se encontraria de afiliarse a él. La informacion suficiente incluye la obligacién
de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo relacionado
sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es incompatible con
informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan al afiliado tomar
una decision reflexiva sobre su futuro. La informacién oportuna busca que esta se
transmita en el momento que debe ser, en este caso, en el momento de la afiliacion o
aquel en el cual legalmente no puede hacer mads traslados entre regimenes; la idea es
que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto 2555
del mismo ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo 2.° los
siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones deberdn
emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la prestacion
de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos reciban la
informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las opciones de
afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema General de
Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de la decisién. En
el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn poner de presente
los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir segun su edad y perfil
de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero pueda tomar decisiones
informadas. Este principio aplica durante toda la relacién contractual o legal, segiin
sea el caso.

2. Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras del
Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacién cierta,
suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros conocer
adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos regimenes
del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las comparnias aseguradoras de vida que tienen autorizado el
ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca el interés de los
consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad deberan privilegiar los intereses de los
consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital, sus
entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se contrate la
poliza previsional y la renta vitalicia.

14



001 2019 00990 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacién
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida diligencia,
asesoria e informacién en la prestacién del servicio por parte de las administradoras»
(art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las administradoras de actuar
con profesionalismo y «on la debida diligencia en la promocién y prestacién del
servicio, de tal forma que los consumidores reciban la atencion, asesoria e informacion
suficiente que requieran para tomar las decisiones que les corresponda de acuerdo con
la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en los
siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a
los consumidores financieros informacion completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacion con su participacion en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacion, de manera tal que el consumidor
financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho régimen o de
trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo dentro del
esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pension o de escoger la
aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo anterior, sin
perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los consumidores financieros en
los extractos de conformidad con las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevo el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto tltimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos relevantes
Yy expectativas pensionales, de modo que la decisiéon del afiliado conjugue un
conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su
situacién individual, mads la opinién que sobre el asunto tenga el representante de la
administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente. Esta fase
supone el acompaniamiento e interaccion con personas expertas en la materia que le
permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustracién de su
asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mds apropiada de sus
ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071
de 2015 y la Circular Externa n.” 016 de 2016. El deber de doble asesoria

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores y promotores
de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto le permite al
afiliado nutrirse de la informacion brindada por representantes del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida a fin de formar
un juicio imparcial y objetivo sobre las reales caracteristicas, fortalezas y debilidades
de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las condiciones y efectos
juridicos del traslado.
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En tal sentido, el paragrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto imparta
la Superintendencia Financiera de Colombia.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015, modificé
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen consejo,
por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores financieros
informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos de la toma de
decisiones en relacion con su participacién en cualquiera de los dos regimenes del
Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones, deberdn
garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes pensionales, esto
es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media y viceversa, reciban
asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicién previa para que
proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la siguiente
informacién conforme a la competencia de cada administradora del Sistema General
de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del valor de la indemnizacién sustitutiva o devoluciéon de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pension en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.
5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccion a la vejez vigentes dentro de la
legislacion.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento durante
la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacién que requiera
para tomar decisiones informadas en relacion con su participacion en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
deberdn poner a disposicion de sus afiliados herramientas financieras que les
permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima Media, asi
mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna
respecto de: las condiciones de su afiliacion al régimen, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo
dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pensién o de
escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo
anterior, sin perjuicio de la informacion que deberd ser remitida a los consumidores
financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacién existente sobre el
particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de Colombia
para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la Circular
Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado de

16



001 2019 00990 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

sus dfiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo III, Parte
Il de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones deben
garantizar que los dfiliados que deseen trasladarse entre regimenes pensionales,
reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicién previa para
que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de informacién a cargo de
las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

mformacion

de la Ley 100 de 1993

Art, 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1963,
modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003
Dispousiciones

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y aleance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon

pensiones n dar

informacién
“Deber de | Arta. 13 {iteral b), 271 y 272 | llustracidn de las caracteriaticas,

condiciones, acceso, efectos y
riesgons de cada wuno de loa
regimenes pensionales, lo que
mcluye dar a conocer la exiatencia
de un régimen de transiciéon y Ia
aventual pérdida de beneficios

constitucionales relativas al [ pensionales
derecho a la informacidn, no

menoscabo de derechon

laborales y autonomia

peraanal
Deber de | Articulo 3.7 Titeral ¢) de la | Implica el andliaia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 da 2009 y pglobal de lox antecedentes del

asesoria  y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de loa
conaaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAga le conviene y, por
tanto, 1o que podria par.,lfdntnrle

Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mnformaoion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansorinmg, buen | de 2015 mnusporin de lon representantes de

consejo vy doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
naesoria, 2016

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es ineludible

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacidn, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar
el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento historico en que
debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgio con el Decreto 019 de
2012, en la medida que este exista desde la expediciéon de la Ley 100 de 1993, el
Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas
por las administradoras de fondos de pensiones, segiin se explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con la
que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia,
pues sin razon alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012 es
imputable responsabilidad por omision o cumplimiento deficitario del deber de
informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento a
su dicho y sin la construccion de un argumento juridico que soportara su tesis. Es
decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigaciéon normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado.
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2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la afiliacién se hizo de
manera libre y voluntaria.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario, al
igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «a afiliacion se hace libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan
un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que
las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo conforme a la
ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales»
en las que se sancionaba que no se diera informacién relevante, e incluso se indicaba
que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras las
AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear la
debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que «en la celebracién de las
operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir
clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o
dar lugar a un abuso de posicién dominantes, es decir, no se trataba tinicamente
de completar un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la
decisiéon adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro individual
con solidaridad, encontrandose o no la persona en transiciéon, aspecto que
soslayo el juzgador al definir la controversia, pues hallé suficiente una firma
en un formulario |[...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e insoslayable
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), entendido como
un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién
al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba - Inversion a favor del afiliado
Segun lo expuesto precedentemente, es la demostraciéon de un consentimiento

informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccién de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.
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Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando se afilid,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.
Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la légica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos
negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «a prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado
de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable
exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito,
en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds
aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen
una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica abusiva la
inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico al invertir la carga
de la prueba en contra del afiliado, exigiéndole una prueba de imposible aportacion.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la nulidad
del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precisién frente al razonamiento
del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo tiene cabida en
aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener
consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de instancia considerd que
el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep.
2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte de perjuicio o menoscabo
econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del
deber de informacion.
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De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las
proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las particularidades
de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacién; (ii) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante; y
(iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que existe
un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro de
asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho por

no accederse a la nulidad del traslado, ordené el respeto al precedente a

fin de garantizar los derechos al debido proceso, congruencia vy la

seguridad social.

AFILIACION COTIZACION Y TRASLADO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde el

9° de noviembre de 1983 al 31 de octubre de 1998, tal como se advierte

de la historia laboral allegada por Colpensiones al momento de contestar
el libelo introductor?, para luego trasladarse a Davivir hoy Proteccion (fl.
296 archivo 01 del expediente); de alli migro a Porvenir el 23 de abril de
2009, de acuerdo a la informacion acopiada en los formularios de

afiliacion y en el certificado SIAFP aportada al cartulario (fl. 212, 295 y

2 Folio 633, archivo 10 del expediente digital.
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296), fondo al cual se encuentra actualmente afiliado el demandante al
subsistema de seguridad social en pensiones; supuestos facticos,

respecto de los cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

TEORIA DEL CASO

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la AFP
Davivir hoy Proteccion, tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer al afiliado la informacion pertinente, veraz, oportuna
y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los beneficios y
consecuencias del mismo, tal como se exige desde la expedicion articulo 97
del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se encuentra acreditada en
el plenario ni aun deviene del formulario de afiliacion (fl. 212 y 296 del

archivo 01 del expediente digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio, nada
disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativo en afirmar que para la
fecha del traslado efectuado a Porvenir “en ese momento vinieron a visitarme
acd en la empresa, inclusive no a mi solo sino a varias personas que Se
encontraban aqui trabajando, comparnieros de trabajo, dénde vinieron en su
momento y lo que nos dijeron inicialmente era que el seguro social iba a fracasar,
que se iba acabar, que por la corrupcion, que por todo, porgue eso es una empresa
del gobierno y que habia esa oportunidad para trasladarnos a esa nueva situacion
que se estaba presentando que era Proteccién entonces debido a todo eso que nos
dijeron de que eso era la noticia pues del ano y que nos trasladdaramos y que st
no nos trasladamos pues nos ibamos a quedar sin pensiéon porque el Seguro se
acababa y que la oportunidad para esto era corta y que ellos la persona que nos
vino a visitarnos dijo que eso tocaba rapidito decidir y que me podria pensionar
en la edad que yo quisiera y por el valor que yo quisiera, razén por la cual que ni

siquiera lo pensamos dos veces, en el particular del mio, yo no lo pensé y dije
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venga donde les firmd, esa fue digamos como la parte esencial por la cual me

convencieron y, inmediatamente nos trasladamos”.

En lo tocante a la asesoria brindada, indic6 que esta habia durado entre 20
y 30 minutos, interregno de tiempo en el que, no recuerda si le hablaron de
qué pasaria con las semanas de cotizacion que tenia en el RPM ni tampoco
si le hablaron qué pasaria con las cotizaciones en caso de que falleciese y
de la posibilidad de realizar aportes voluntarios; sin embargo, informo6 que,
no le hablaron que se crearia una cuenta de ahorro a su nombre y que esta
generaria unos rendimientos, tampoco le dijeron que el reconocimiento
prestacional dependeria de los ahorros que acumulara ni qué requisitos que

debia acreditar para tales efectos.

Que el traslado a Porvenir lo realizo por cuanto, le dijeron “que era un
traslado normal dentro de ellos porque Porvenir se iba a hacer cargo de esa nueva
pension o simplemente era un cambio dentro de ellos que no repercutia ningin
peligro para nada y por eso se cambid y se firmd sin ningun problema, esa fue la
motivacioén, o sea no habia ningun riesgo y como un cambio que se hacia voluntario
entre ellos y lo que se entendi6é en ese momento”, agregando a su dicho, que no

recuerda que le hubiesen llegado extractos de Porvenir.

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no es
suficiente para probar el consentimiento informado del accionante, pues de
su declaracion no se puede vislumbrar que las convocadas a juicio le hayan
informado las caracteristicas minimas de los regimenes pensionales, no
pudiéndose concluir una asesoria que diera cuenta de las ventajas y
desventajas de los regimenes pensionales, asi como tampoco, de como se
obtendria el capital necesario para obtener el reconocimiento pensional, el
motivo por el cual se debia registrar a los posibles beneficiarios ante cada
fondo pensional; ni del derecho de retracto, requisitos que debia cumplir

para el reconocimiento pensional, asi como tampoco, se le hablo de los



001 2019 00990 01 23

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

pagos o aportes que debia realizar por conceptos de seguros, ni la
posibilidad de retornar al RPM, previo al cumplimiento de los 52 anos de
edad, y como quiera que no media otro elemento de conviccion que atestigiie
la explicacion de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la
configuracion de una conducta omisiva por parte de la AFP Proteccion, que
se traduce en una falta a su deber de informacion, perjudicando asi las
condiciones pensionales del demandante, sin que para ello resulte relevante
si era o no beneficiaria del régimen transicional reglado por el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 o no tuviere una expectativa legitima, al ser su
obligacion suministrar la generalidad de datos al momento de la afiliacion,

sin omitir ninguno (carga dinamica de la prueba), tales como las formas de

liquidaciéon v los varios sistemas para acceder a la mesada, las

implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta

individual, la posible reliquidacion anual v la firma de contrato con una

aseguradora, entre muchas.

Puestas en ese escenario las cosas, ningin reproche merece para la Sala la
determinacion a la cual arrib6 la sentenciadora de primer grado, contrario
a lo afirmado por las demandadas, pues se itera, al interior del proceso no
se acreditdé que se suministré al demandante los datos e informacion
suficiente clara y oportuna de las consecuencias de su traslado de régimen

pensional, circunstancia que decanta en la ineficacia de tal acto juridico.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se declaro
la ineficacia del traslado del régimen efectuado por el demandante y se
condeno a la devolucion de los rendimientos financieros y los descuentos
atinentes a los gastos de administracion, pues esas deducciones se
encuentran soportadas en la ley y encuentran sustento en la debida

administracion de la cuenta de ahorro individual de la activa.
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Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre en
materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye una
de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento6 el Alto Tribunal al modular que:

«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asti lo posibiliten, retrotraer las cosas
al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues
sera _aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es ldgico, no todas participaron
en el acto de dfiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a
tal régimen; en otros términos, es la inscripcion en ese esquema
pensional la que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las
demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera
admisién. Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones, durante su vida
laboral, deben entenderse realizadas al de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.
(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y atin en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicién que, en dicha situacién, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones».
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En tal virtud, dicha condena surge como una consecuencia logica de la
declaratoria de la ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que emana

el deber, para las entidades de seguridad social a reintegrar tales valores.

Derivacion de lo anterior, esta Sala considera pertinente la decision del A
quo, en lo tocante a ordenar la devolucion de los gastos de administracion
por parte de Proteccion y Porvenir, al devenir como consecuencia logica de

la declaracion efectuada.

Finalmente, se aclara que en lo demas, esta sentencia no le causa
perjuicio a Colpensiones, pues el afiliado se traslada con todo su capital,

para que esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

DE LA IMPOSICION DE CONDENA EN COSTAS

Juzga conveniente recordar esta Colegiatura, que las costas son la carga
econoémica que dentro de un proceso debe afrontar quien obtuvo una
decision desfavorable y comprende ademas de las expensas erogadas por
la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello sea menester que

la parte contraria actiie o no en la respectiva instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso y en caso de que la demanda
prospere parcialmente el juez podra abstenerse de condenar en costas o

pronunciar condena parcial.

De acuerdo a lo anterior, encuentra la Sala que en la sentencia objeto de
alzada, la Juez de primer grado dispuso en la resolutiva no condenar en
costas a las demandadas, echando de menos lo reglado por los arts. 361
a 366 del CGP que ordena que la parte vencida debe ser condenada en

costas; de tal forma que se modificara el numeral sexto de la sentencia
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objeto de reproche y en su lugar se ordenara al juzgado de conocimiento,
fijar las correspondientes costas y agencias en derecho causadas en

primera instancia a cargo de las demandadas convocadas a juicio.

En esta segunda instancia las costas estan a cargo de la AFP Proteccion,
Porvenir y Colpensiones y a favor del demandante, Ernesto Mancipe Ortiz,

dadas las resultas del recurso de alzada.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral sexto de la sentencia proferida por el
Juzgado Primero (1°) Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica
celebrada el 4 de abril de 2022, dentro del proceso ordinario laboral
adelantado por ERNESTO MANCIPE contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y
PROTECCION, en el sentido de CONDENAR a COLPENSIONES, a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y PROTECCION a reconocer y pagar a favor del

demandante las costas causadas en primera instancia.
SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de estudio.
TERCERO. COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a

cargo de las demandadas y a favor del demandante, dado el resultado de

la alzada.
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Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto 806
de 2020.
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
Porvenir S.A., Proteccion y la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones a favor del demandante, Ernesto Mancipe Ortiz en la suma
de CUATROSCIENTOS MIL PESOS M/CTE ($400.000), a cargo de cada
una de las entidades relacionadas.
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ANTONIO BERMUDEZ PINTO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los tres (03) dias del mes de junio del ano dos mil
veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en atencion
a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el Decreto No.
806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H. Consejo
Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril,
PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y
PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las partes en
segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferira sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el
articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones
de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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SENTENCIA

DEMANDA: El sefior ANTONIO BERMUDEZ PINTO a través de
apoderado judicial, pretende se declare que es beneficiario del régimen de
transicion, al igual que le asiste el derecho al reconocimiento de una
pension por vejez conforme al Acuerdo 049 de 1990; como consecuencia,
se condene al reconocimiento y pago de la pension de la prestacion a
partir del cumplimiento de la edad, lo que resulte probado ultra y extra
petita, costas y agencias en derecho (folio 11 archivo 01 del expediente

digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folio 12 archivo
01 del expediente digital, que en sintesis advierten que nacio el 20 de julio
de 1943, motivo por el cual cuenta con 74 anos de edad; ademas, que a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con 717,43
semanas. Anade que cuando cobro vigor el Acto Legislativo 001 de 2005,
ya contaba con 769,15 semanas de cotizacion. Indica que solicité ante la
accionada el reconocimiento de la pension de vejez, la cual le fue negada
mediante las Resoluciones 38832 de 2007, GNR 407109 del 21 de
noviembre de 2014, SUB 127596 1 11 de mayo de 2018 y DIR 11012 del
12 de junio de 2018, resaltando que en el primero de los actos
administrativos en referencia, le fue reconocida una indemnizacién
sustitutiva, la cual consinti6é por recomendacion de asesores del ISS. Que

carece de cualquier sustento para llevar una vida digna.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES manifesté su oposicion al reconocimiento
pensional, por considerar que si bien el demandante es beneficiario del
régimen de transicion, lo cierto es que no cumpli6 la densidad de semanas
necesarias para ser acreedor de una pension conforme al articulo 12 del

Acuerdo 049 de 1990, dado que entre el 20 de julio de 1983 y el 20 de



14201900809 01 3

Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

julio de 2003, so6lo cotizé 199 semanas y en toda su vida laboral un total
de 770,14 semanas. Excepciones: Propuso como medios exceptivos los
titulados inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido,

prescripcion, buena fe, compensacion y la genérica (folios 41 a 44).

Mediante auto emitido en audiencia del 22 de febrero de 2022, el Juzgado
de Conocimiento reconocié como sucesora procesal a la sefiora MARIA
ELISA DELGADO RODRIGUEZ, en calidad de céonyuge del demandante,
quién fallecio el 16 de marzo de 2020 (Archivo 05 del expediente digital).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Catorce (14)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el
24 de febrero de 2022, resolvio absolver a la demandada, de todas las

pretensiones incoadas en su contra y condenar en costas a la parte activa
(folio 132).

Lo anterior por considerar el A quo, que si bien el actor es beneficiario del
régimen de transicién, por cuanto a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 contaba con 40 anos de edad y acredit6 770,14 semanas a la entrada en
vigor del Acto Legislativo 001 de 2005, lo cierto es que no acredita las semanas
minimas exigidas en el Acuerdo 049 de 1990, pues dentro de los 20 anos
anteriores al cumplimiento de la edad minima cotiz6 199,44, a las que no
pueden sumarsele los ciclos de enero, marzo y mayo de 1998, en tanto ya
fueron aplicados a periodos anteriores. Agrega que de considerar los ciclos en
mora referidos en su historia laboral, del 5 de octubre al 31 de diciembre de
1994, solo completaria 211 semanas dentro de los 20 anos anteriores, y no
alcanza el minimo de 1000. Concluyendo que el actor no retine las condiciones

para reconocer a su favor la prestacion reclamada.

CONSULTA

Surtidos los términos procesales, las partes no interpusieron recurso
alguno, por lo que la decision se remitié a fin que se surta el grado

jurisdiccional de Consulta, de conformidad con el articulo 69 del CPL.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del Decreto

806 de 2020, la parte demandada allego sus alegaciones finales.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumplié con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la
Ley 712 de 2001, conforme se desprende de la 001076 de 2004 donde se
alude la solicitud prestacional del 5 de agosto de 2006, que obra en el

expediente administrativo (Archivo 03 del expediente digital.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juez de Conocimiento, y el grado jurisdiccional de consulta a favor del
demandante, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite concretar como problema juridico a resolver en el sub
lite, el corroborar si el sefior ANTONIO BERMUDEZ PINTO cumple con las
previsiones normativas para ser beneficiario de la prestacion pensional

por vejez conforme al Acuerdo 049 de 1990.



14201900809 01 >

Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

PENSION DE VEJEZ - REGIMEN DE TRANSICION

Desde la expedicion del Decreto 3041 de 1966, Acuerdo 224 de 1966,
Acuerdo 029 de 1983 y Acuerdo 049 de 1990, posteriormente con la Ley
100 de 1993, en el sector privado para adquirir el derecho al riesgo de
vejez, es necesario que se consoliden los siguientes requisitos; la edad, la
afiliacion, las semanas de cotizacion y, consecuente, el ingreso base de

liquidacion y la tasa de reemplazo.

Con miras a resolver este topico, se tiene que el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 indic6 como finalidad del régimen de transicion, otorgar el
beneficio a los afiliados al régimen de prima media con prestacion definida
que cumplieran con los requisitos de la edad para acceder a la pension de
vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas cotizadas y el monto
de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el sistema (1° de abril de 1994) tenian 35 o mas anos de edad si
son mujeres o, 40 o mas anos de edad si son hombres, o 15 o mas anos
de servicios cotizados, darles aplicacion al régimen legal anterior
establecido y en el cual se encontraban afiliados, y en consecuencia, se
les reconozca el derecho y se liquide la pension en las condiciones de

favorabilidad vigentes al momento en que cumplieran tales requisitos.

Asi entonces, en principio, el reclamante resulta beneficiario del régimen
de transicion mencionado, al evidenciarse que a la entrada en vigor de la
Ley 100 de 1993, contaba con 50 anos, dado que nacio6 el 23 de julio de
1943, conforme emana de la copia del registro civil de nacimiento obrante
en el expediente administrativo (Archivo 03 del expediente digital). Sin
embargo, mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 se adiciono el articulo
48 de la Constitucion Nacional relativo al derecho a la seguridad social, y
en el paragrafo 4° de dicha disposicion se impuso un limite temporal al
beneficio de la transicion, indicando que el mismo no podria extenderse

mas alla del 31 de julio de 2010, salvo para los trabajadores que, estando
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en éste régimen, tengan ademas 750 semanas cotizadas a la entrada en
vigencia del referido Acto Legislativo, a los que se les mantendria dicho

régimen de transicion hasta el ano 2014.

Por tanto, pasa la Sala a determinar si de las pruebas allegadas se puede
advertir que el demandante cumple con las previsiones de este Acto
Legislativo, teniendo en cuenta que pretende el reconocimiento pensional
en los términos del Acuerdo 049 de 1990, que regulo para la adquisicion
del derecho pensional en su articulo 12, contar con «a) Sesenta (60) o mas
arios de edad si se es varon o cincuenta y cinco (55) o mds anos de edad, si se es
mujer y, b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas
durante los ultimos veinte (20) anos anteriores al cumplimiento de las edades
minimas, o haber acreditado un niumero de un mil (1.000) semanas de cotizacion,

sufragadas en cualquier tiempo»

Sobre el particular, necesario es indicar que al cumplir el convocante a
juicio la edad pensional el 23 de julio de 2003 de acuerdo a la fecha de
nacimiento ya mencionada, resulta indudable que se encuentra dentro
del primer escenario, atinente a dejar causado su derecho pensional con

antelacion al ano 2010.

En tal contexto, descendiendo a verificar el cumplimiento de las
previsiones establecidas en el Acuerdo 049 de 1990, se tiene que el
convocante del 3 de febrero de 1969 al 30 de noviembre de 1999, contaba
con un total de 770,14 semanas, de las cuales 199,44 fueron cotizadas
durante los 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad minima de
pension (23 de julio de 2003 al 23 de julio de 1983), conforme se constata
de la historia laboral obrante en el expediente administrativo visible en el

archivo 03 del expediente digital.
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Conclusion que se reitera si se suman las semanas que se reportan en
mora en las distintas historias laborales obrantes en el expediente
administrativo del actor (Archivo 03), pues tomando en consideracion los
periodos que reportan deuda con el empleador ADMON DE PROPIEDAD
MENDEZ Y CIA del 1° de octubre de 1994 al 31 de octubre de simil afio y
con el empleador ALVARO MENDEZ Y CIA LTDA, por 12 dias de
noviembre de 1997, los meses de enero, marzo y mayo de 1998, solo se
obtendrian 27,42, que sumadas a las restantes, arrojarian un total de
797,56 semanas, de las cuales 226,86 corresponden a los 20 anos

anteriores al cumplimiento de la edad minima.

En tal contexto, analizado el diligenciamiento, no emanan cumplidos los
presupuestos para establecer que ANTONIO BERMUDEZ PINTO es
acreedor de la pension de vejez prevista en el Acuerdo 049 de 1990, menos
aun, los previstos en la Ley 100 de 1993, en su redaccion original, como
quiera que su articulo 33 también exige para el ano 2003 1000 semanas
minimas de cotizacion, mismas que se itera, no se demuestran en este

caso.

Dimanando en la confirmacion del fallo de primer grado.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia sin costas conforme al grado jurisdiccional de

consulta.

En meérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL, Administrando Justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia absolutoria proferida por el
Juzgado Catorce (14) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia
publica virtual celebrada el 24 de febrero de 2022 dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por ANTONIO BERMUDEZ PINTO contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, conforme lo enunciado en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por el
A-quo. En esta segunda instancia sin costas dado el resultado de la

alzada.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto 806

de 2020.
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y

Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JORGE ENRIQUE AGUIRRE REYES, JHON JAIRO
AGUIRRE SARTA, LUIS ARNOBY AGUIRRE SARTA, ALEXANDER
AGUIRRE ZARTA, EUCARIS AGUIRRE ZARTA, SANDRA LEONOR
AGUIRRE ZARTA, IDARLENY AGUIRRE ZARTA Y DIANA MARCELA
AGUIRRE LARA, en calidad de sucesores procesales del seior
JORGE ENRIQUE AGUIRRE JARAMILLO CONTRA POSITIVA
COMPANIA DE SEGUROS S.A. Y LA UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP (Decreto No.
806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los veintisiete (27) dias del mes de mayo del ano dos
mil veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El senor JORGE ENRIQUE AGUIRRE JARAMILLO a
través de apoderada judicial, pretende se imparta condena en contra
de la demandada, encaminada a que se le reconozca y pague la pension
de invalidez de origen profesional, desde la fecha en que le fue
estructurada esta, y teniendo como salario el devengado al momento
del accidente; se indexen las mesadas pensionales; se paguen intereses
moratorios, lo que resulte probado ultra y extra petita, asi como las

agencias y costas procesales.

Como pretension subsidiaria reclama la reliquidacion de la incapacidad
permanente parcial pagada por la aseguradora de Riesgos Laborales
del Instituto de Seguros Sociales, debidamente indexada y se paguen

intereses moratorios.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folios 4 a 6 de
las diligencias, en los que en sintesis advierte que nacio6 el 10 de febrero
de 1939; que el 5 de enero de 1984 sufri6 un accidente laboral,
consistente en traumatismo en ambas rodillas; que, el 12 de septiembre
de 1984 la empresa Flota Magdalena certifico la prestacion del servicio
a su favor entre el 15 de mayo de 1978 y el 18 de septiembre de 1985;
que el cargo ejercido fue el de motorista de bus; que se encontraba
afiliado al Instituto de Seguros Sociales para la fecha del accidente; el
salario utilizado para liquidar la prestacion fue de $11.972,45; que el 20
de diciembre de 1991 le fue reconocida indemnizacion, por invalidez de
origen profesional; que el 14 de agosto de 2014 solicito copia del
expediente pensional y se inicio la solicitud de reconocimiento de la

indemnizacion por incapacidad permanente parcial; que el 29 de agosto
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de 2019 la accionada brindo informacion pero no dio respuesta de
fondo a su solicitud; que solicité copia de la historia clinica del
demandante ante el Hospital Primitivo Iglesias, pero no recibio
respuesta; que el 13 de mayo de 2016 se solicito el reconocimiento de

la pension de invalidez, sin recibir respuesta.

CONTESTACION: La demandada POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS S.A., al ejercer el derecho de contradiccion y defensa se
opuso a las pretensiones de la demanda, al considerar que, el
demandante no ha demostrado el cumplimiento de requisitos legales
para ser declarado como invalido, de acuerdo a los dictamenes emitidos
en marzo de 1992 y enero de 1993. Como medios exceptivos propuso
los que denomind, inexistencia del derecho e inexistencia de la
obligacion, enriquecimiento sin justa causa, prescripcion del derecho,
prescripcion de la accion, pago, falta de causa juridica y buena fe (fls.

276).

Con auto del 17 de julio de 2017 se ordeno vincular al tramite procesal
como litisconsorte necesario a la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social

- UGPP (fl. 291, 299).

La Litis Consorte Necesaria, la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, senté su oposicién frente a las
pretensiones incoadas, al estimar que, el demandante no acredité una
pérdida de capacidad laboral superior al 50%, con ocasiéon al accidente
sufrido el 5 de enero de 1984. Como medios exceptivos propuso los
de, inexistencia de la obligacion, prescripcion, imposibilidad de

condena en costas, genérica o innominada (fl. 325).

Con auto del 4 de febrero de 2022, se tuvo como sucesores procesales

del senor Jorge Enrique Aguirre Jaramillo (q.e.p.d.) a los senores, Jorge
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Enrique Aguirre Reyes, Jhon Jairo Aguirre Sarta, Luis Arnoby Aguirre
Sarta, Alexander Aguirre Zarta, Eucaris Aguirre Zarta, Sandra Leonor
Aguirre Zarta, Idarleny Aguirre Zarta y Diana Marcela Aguirre Lara (fl.
784).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Quince (15) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 25 de marzo
de 2022, resolvio; condenar a la UGPP a reconocer y pagar al
demandante, la pension de invalidez de origen laboral a partir del 6 de
diciembre de 1990, equivalente en un salario minimo legal mensual
vigente, por catorce mesadas anuales y reajustes legales; ordend a
Positiva Compania de Seguros a trasladar el calculo actuarial ante el
Ministerio de Hacienda y UGPP para efectos de que financien el
reconocimiento de la pension; declaré probada parcialmente la
excepcion de prescripcion respecto de las mesadas causadas con
anterioridad al 3 de agosto de 2013; condené a la UGPP a pagar como
retroactivo pensional entre el 3 de agosto de 2013 y el 7 de noviembre
de 2020, la suma de $73.507.123, debidamente indexada; condenéd en
costas a la UGPP y a Positiva; poner en disposicion de la masa
sucesoral el retroactivo pensional causado; ordené la consulta de la

providencia

“Entonces conforme a estas normas vuelvo y repito el acuerdo 155 del 64
articulos 23 y 24, aprobado por el decreto 3170 del ano 64, perdén los
articulos 23 y 24 son de este decreto y lo dispuesto entonces en el decreto
1650 del ano 77, en su articulo 102, numeral 2, literal a, se tenia derecho
para ese momento a una pension de invalidez, siempre y cuando se
tuviera un porcentaje de pérdida de capacidad superior al 20%. Entonces
en el presente asunto pues vemos Yy concluimos que efectivamente
entonces el serior demandante al tener un porcentaje de pérdida de
capacidad del 30%, tenia derecho al reconocimiento de esta prestacion
pensional a partir del 6 de diciembre del anno 1990, al respecto dispone
entonces y frente a la forma en que se debe liquidar esta prestacion
pensional y teniendo en cuenta el salario devengado para el ano 84,
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actualizado al ano 1990, aplicando el porcentaje que establece esta
disposicion normativa un 60% sobre el salario base de liquidacion
$11.972, devengaba el senor actualizado al ario 1990, nos arroja
entonces un valor inferior al salario minimo legal vigente para el anio 1990,
que correspondia a un valor de $41.025 pesos, entonces asi las cosas se
reconocerd entonces esta prestacion pensional al serfior demandante,
como ya lo indiqué a partir de 6 de diciembre del anno 1990, en un valor
que corresponderd al minimo legal para el ario 90 de $41.025...”

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada, UGPP, censuro el fallo de primera instancia, al
considerar en sintesis que, el afiliado no acredité o cumplié con los
requisitos legales para ser beneficiario de la pension de invalidez de
origen profesional, y al emitirse el Decreto Ley 1295 de 1994, se
ajustaron los reconocimientos y pagos efectuados a este; que la entidad
no debe ser condenada a pagar las costas procesales, pues, esta fue
vinculada al tramite litigioso y no tuvo oportunidad de pronunciarse
frente a las reclamaciones incoadas por el demandante, al no tener en
su poder el expediente administrativo o pensional de este; en caso de
confirmarse la sentencia, solicita se verifique la liquidaciéon efectuada,
asi como los pagos y la indexacion ordenada, asi como la prescripcion

y de esta manera garantizar el patrimonio que administra la entidad.

A su turno, la apoderada de Positiva Compaiia de Seguros, sento su
oposicion frente a la sentencia de primera instancia, al estimar que,
para la fecha de estructuracion de la invalidez del trabajador, la entidad
reconocio la prestacion solicitada, ademas, que tampoco se debia

imponer condena en costas.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

Invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020, tanto la parte demandante y la UGPP,

presentaron alegaciones de instancia.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de
la Ley 712 de 2001, conforme deviene de la solicitud de reconocimiento
pensional de fecha 15 de marzo de 1991, de acuerdo a lo expuesto en

la Resolucion No. 9154 del 20 de diciembre de 1991 (fls. 134).

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los reclamos jurisdiccionales impetrados en libelo genitory
los reparos del recurso de alzada, esta Colegiatura procede a
determinar como problema juridico a zanjar en esta segunda instancia
al tenor del articulo 66A del Estatuto Adjetivo Laboral, el establecer si
el demandante tiene derecho al reconocimiento de la pension de
invalidez de origen profesional, en caso afirmativo, se debera
determinar la norma aplicable al caso concreto y se efectuaran las
operaciones aritméticas de rigor, teniendo en cuenta para tal efecto, la

excepcion de prescripcion alegada en la alzada, por la apoderada de la
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UGPP, en concordancia de las decisiones proferidas por la Corte

Constitucional.

PENSION DE INVALIDEZ

Con miras a resolver la Litis planteada la Sala de Decision analiza el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., en especial, copia de la
cédula de ciudadania del demandante (fl. 18, 108, 218, 242, 243);
solicitud de pago de indemnizacion por invalidez (fl. 33); carta emitida
por Flota Magdalena S.A. (fl. 34); copia del reporte de accidente laboral
(fl. 35, 136); ingreso a nomina de indemnizacion (fl. 37, 145); citacion
personal emitida por el Instituto de Seguros Sociales (fl. 38, 150, 154,
160, 179); constancia de asistencia a tratamientos de rehabilitacion,
registro y control de citas meédicas, tarjeta de comprobacion de
derechos (fl. 39, 57, 58, 117); solicitud de examenes de laboratorio y
recetario (fl. 40 a 45); derecho de peticion dirigido ante el ISS (fl. 46 a
53, 89, 163 a 164, 176 a 178); acta de notificacion personal (fl. 54, 149,
151); copia de Resolucion No. 51707 del 5 de noviembre de 2004 (fl. 55,
152); respuesta de Colpensiones a peticion (fl. 59, 78 a 84, 86, 101);
reporte de semanas cotizadas emitidas por Colpensiones (fl. 60);
peticion incoada ante Positiva y Colpensiones (fl. 62, 65, 67, 72, 75, 87,
209, 236, 239); respuesta de Positiva a peticion (fl. 66 a 71); copia
accion de tutela incoada contra Colpensiones (fl. 95 a 100); dictamen
meédico laboral emitido por el Instituto de Seguros Sociales (fl. 102,
219); certificado de medicina laboral (fl. 104, 221); oficios emitidos por
el ISS (fl. 105-106, 146, 169-171); informe patronal de accidente de
trabajo (fl. 107); solicitud historia laboral (fl. 109); historia laboral
emitida por el ISS (fl. 110 a 115); formulario de resumen de solicitud
de pension (fl. 116); retiro al sistema (fl. 120); Resolucion 4534 de 1993
(fl. 121); calificacion pérdida capacidad laboral emitida por el ISS (fl.
124, 132); recurso de apelacion contra dictamen (fl. 125 a 128);
resolucion No. 003784 de 1992 (fl. 129); terminacion de contrato de
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trabajo emitida por Flota Magdalena (fl. 133); Resolucion No. 09154 de
1991 (fl. 134, 225); Resolucion No. 019 de 1996 (fl. 140); formulario de
ingreso manual de pensiones de riesgo invalidez, vejez e indemnizacion
(fl. 143); Resolucion No. 900352 de 2005 (fl. 147); recursos impetrados
por el demandante (fl. 155); Resolucion No. 009824 de 2003 (fl. 157);
comprobante de pago a pensionados (fl. 159); resumen historia laboral
IBL (fl. 161, 180); Resolucion No. 011172 de 2001 (fl. 165); consulta de
base de datos (fl. 166); relacion de novedades emitido por el ISS (fl.
172); tramite de tutela (fl. 173, 197); periodos de afiliacion al régimen
de pensiones emitido por el ISS (FL. 184); registro civil de nacimiento
del demandante (fl. 191); partida de bautismo del actor (fl. 194);
liquidacion (fl. 195); certificacion laboral emitida por Flota Magdalena
S.A. (FL. 222); certificado emitido por Transur, Puerto Tejada (fl. 223,
224); Resolucion GNR 378984 del 26 de noviembre de 2015 (fl. 227);
historia clinica emitida por el Hospital Primitivo Iglesias (fl. 231, 566);
derecho de peticion incoado ante el Hospital Primitivo Iglesias (fl. 234);
certificacion emitida por Positiva (fl. 287); historia clinica del
demandante (fl. 379); historia clinica emitida por Medimas (fl. 405 a
504); certificado emitido por MSSANAR SAS (fl. 507); formulario de
solicitud de calificacion a la Junta de Calificacion de Invalidez del Valle
del Cauca (fl. 519, 525, 698); registro de defuncion del demandante (fl.
708); dictamen de determinacion de origen y/o pérdida de capacidad
laboral y ocupacional emitido por la Junta Regional del Valle del Cauca

(fl. 711); probanzas de las cuales se colige, que Jorge Enrique Aguirre

Jaramillo (q.e.p.d.) fue dictaminado por el extinto Instituto de Seguros
Sociales, con una pérdida de capacidad laboral equivalente al 15% para
el 16 de marzo de 1992, estableciendo como fecha del accidente laboral
el 5 de enero de 19842, porcentaje que fue confirmado mediante la
Resolucion No. 3784 del 25 de junio de 19923, que desatoé el recurso de

reposicion y posteriormente, tal exposicion, fue confirmada en

2 De acuerdo a lo expuesto en Resoluciéon No. 09154 del 20 de diciembre de 1991,
folio 134
3 Folio 129
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Resolucion No. 4534 del 23 de noviembre de 1993, que desato el
recurso de alzada ante la entidad administradora (fl. 121), por el
accidente laboral acaecido; supuestos facticos respecto de los cuales
no existe discusion entre las partes procesales, en esta segunda

instancia.

DE LA PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL

Al respecto, debe indicar esta Sala de Decision que, no existe
controversia, en lo tocante, al accidente sufrido por el senor Jorge
Enrique Aguirre Jaramillo el 5 de enero de 1984, data para la cual se
encontraba vigente, el Acuerdo 155 de 1963 aprobado por el Decreto
3170 de 1964, con los cuales se aprobo el Reglamento General del
Seguro Social Obligatorio de Accidentes de Trabajo y Enfermedades

Profesionales.

La mencionada normativa, establecia el pago de incapacidades, pero en
forma diferenciada, en primer lugar, cuando el trabajador no puede
ejercer el empleo para el cual fue contratado, por encontrarse en un
tratamiento médico o cuando ese impedimento disminuye su capacidad
fisica de trabajo y, en segundo lugar, cuando, el afiliado no puede

desplegar la labor para la cual se encuentra capacitado.

Fue asi como se regulo en dicha preceptiva, el monto a reconocer por
concepto de indemnizacion o pension, de acuerdo al porcentaje de
pérdida de capacidad laboral que tuviese el trabajador, asi se dejo

sentado en el articulo 24;

“El asegurado que quede con una incapacidad permanente parcial entre
el 5 y el 20%, tendra derecho a que se le pague en sustituciéon de la
pension, una indemnizacion en capital equivalente a dos (2) anualidades
de aquella.

Las pensiones correspondientes a una reduccién de capacidad de trabajo
superior al 20% no podrdan pagarse en forma de capital.
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La incapacidad permanente parcial inferior al 5% no es indemnizable.”

De acuerdo a la norma en cita, tenemos que para el ano 1991 y 1993
cuando se resuelve la prestacion economica solicitada por el senor
Aguirre Jaramillo (q.e.p.d.), este habia sido calificado por el extinto
Instituto de Seguros Sociales, con una Pérdida de Capacidad Laboral
del 15% y aunque no son certeros los actos administrativos emitidos
por la entidad, se da a entender que, se tuvo como fecha de
estructuracion de la invalidez, la misma fecha de acaecimiento del

accidente laboral (enero de 1984).

Para el caso de marras, debe resaltarse que, en el decurso procesal, fue
decretado el dictamen de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
del Valle del Cauca, entidad que, el 5 de marzo de 2021, concluye que
el sefior, Jorge Enrique Aguirre Jaramillo (q.e.p.d.), sufriéo un accidente
de trabajo y consecuencia de ello, estructura la Pérdida de Capacidad
Laboral a partir del 6 de diciembre de 1990, en un porcentaje,

equivalente al 30%.

Luego entonces, surge palpable, que la norma bajo la cual se debe
dirimir el presente asunto, no es otra que la vigente a la fecha de
estructuracion de la invalidez, que en el sub examine no es otra que el
Decreto 1650 de 1977, si se tiene en cuenta que, no siempre la fecha

del accidente coincide con la materializacion del estado de invalidez?.

Asi las cosas, la aludida normatividad, y especificamente en el articulo
102° se reglan las situaciones o eventos, en los que se considera a una

persona, invalida, estableciendo, en el numeral segundo,

“2. Respecto de los seguros de accidente de trabajo y enfermedad
profesional:

4+ SL366-2019, CSJ SL, 26 jun. 2012, rad. 38614, CSJ SL, 4 sep. 2007, rad. 31017
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a). El reconocimiento y efectividad de la pension de invalidez de origen
profesional a que tuvieren derecho los asegurados a quienes, con ocasion
de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, les sea
determinado un grado de incapacidad permanente superior al
veinte por ciento de pérdida de la capacidad de trabajo, con
arreglo a la ley y a los reglamentos.” (Resaltado de la Sala).

Luego entonces, la norma, establece como porcentaje para reconocer la
pension de invalidez por accidente de trabajo, tener una pérdida de
capacidad laboral, igual o superior al 20%, situacion que se encuentra
acreditada con el dictamen emitido por la Junta Regional del Valle del
Cauca, luego entonces, en ningun dislate juridico se arribo por parte
del sentenciador de primera instancia, al concluir que, el senor Jorge
Enrique Aguirre Jaramillo, tenia derecho al reconocimiento de la

pension de invalidez.

ENTIDAD ENCARGADA DE PAGAR LA PRESTACION ECONOMICA

Se duele la apoderada de la UGPP, de la orden impartida contra la
entidad, en lo tocante al pago del retroactivo pensional causado a favor
del demandante, al considerar que ella no es la llamada a sufragar
dichos pagos, para tal efecto, debe rememorar esta Sala de Decision
que, el Instituto de Seguros Sociales, en su génesis, tenia a cargo, no
solo el fondo pensional, sino también el asistencial o médico y de

Riesgos Laborales®.

Pese a lo anterior, con la entrada en vigencia la Ley 100 de 1993, se
orden6é la separacion de las cargas o subsistemas que antes se
encontraban a cargo del Instituto de Seguros Sociales hoy liquidado

(articulo 8°).

5 Ley 90 de 1946
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Fue asi como, los trabajadores que venian afiliados al Instituto de
Seguros Sociales, podian migrar a un fondo privado o mantenerse en

este.

Para resolver, basta con remitirnos a lo dispuesto en el articulo 4 del
Decreto 1295 de 1994, senala las caracteristicas del Sistema General

de Riesgos, enlistandose en el literal j, que:

«j. Los empleadores y trabajadores afiliados al Instituto de Seguros
Sociales para los riesgos de ATEP, o cualquier otro fondo o caja
previsional o de seguridad social, a la vigencia del presente decreto,
continuan afiliados, sin solucién de continuidad, al Sistema General de

Riesgos Profesionales que por este decreto se organizar.

Con la expedicion del Decreto 1530 de 1996, se reglo en su articulo 8

que, “Prestaciones a cargo de la entidad administradora de riesgos profesionales.

Serd responsable del pago de las prestaciones de que trata el Decreto 1295 de 1994,
la entidad Administradora de Riesgos Profesionales a la cual se encuentre afiliado el

trabajador al momento de ocurrir un accidente de trabajo o se diagnostique una

enfermedad profesional.

Pero como bien lo senal6 el A quo, con la expedicion de la Ley 1151 del

2007, se reglo la gestion de las obligaciones pensionales y

@
1

contribuciones a cargo de la UGPP, indicandose en el literal

“El reconocimiento de derechos pensionales, tales como pensiones y
bonos pensionales, salvo los bonos que sean responsabilidad de la
Nacién, asi como auxilios funerarios, causados a cargo de
administradoras del Régimen de Prima Media del orden nacional, y de
las entidades publicas del orden nacional que haya tenido a su cargo el
reconocimiento de pensiones, respecto de las cuales se haya decretado o
se decrete su liquidacion. Para lo anterior, la entidad ejercera todas las
gestiones inherentes a este numeral, tales como la administracién de
base de datos, néminas, archivos y asignaciones al Gobierno Nacional en
el articulo 20 de la Ley 797 de 2003”

El 13 de agosto de 2008 se emitio el Decreto 600 de 2008 con el cual
se reglamento el articulo 155 de la Ley 1151 de 2007, en lo tocante a
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la cesion de contratos que debia realizar el Instituto de Seguros

Sociales a La Previsora Vida S.A.

De acuerdo a tal disposicion, el Instituto de Seguros Sociales cedio a
la Previsora Vida S.A. Compania de Seguros, los activos, pasivos y
contratos de la entidad, materializandose tal determinacion ante la
Superintendencia Financiera de Colombia con la Resolucién No. 1293
del 11 de agosto de 2008, concediéndose el término de 10 anos a la
entidad para que, amortizara el crédito mercantil adquirido a dicha

data.

A su turno, en el articulo 80 de la Ley 1753 de 2015, se reglo “Las
pensiones que actualmente estdn a cargo de Positiva S.A., cuyos derechos
fueron causados originalmente en el Instituto de Seguros Sociales, serdn
administradas por la UGPP y pagadas por el FOPEP, previo el traslado de la
reserva actuarial correspondiente, de acuerdo con la reglamentacion que

expida el Gobierno Nacional”.

En el articulo 1° del Decreto 1437 de 2015, se asignaron competencias
a partir del 30 de junio de 2015 indicando “las pensiones que actualmente
estan a cargo de Positiva Compania de Seguros S.A., cuyos derechos fueron
causados originalmente en el Instituto de Seguros Sociales serdn
administradas por la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social (UGPP) y a partir del mes
siguiente se efectuard el respectivo pago a través del Fondo de Pensiones

Publicas del Nivel Nacional (Fopep)”.

Luego entonces, surge palmario que, al haberse causado el derecho en
diciembre de 1990, la obligacion se encontraba, para dicha calenda a
cargo de la ARP del Instituto de Seguros Sociales, y entonces, le
corresponde en este tramite reconocer la prestacion a la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones

Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, como lo senalé el A quo.
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DE LA PRESCRIPCION

Reprocha la demandada, UGPP, la aplicacion del fenomeno
prescriptivo. Pues bien, de entrada ha de indicarse que en materia
laboral existe normas que rigen en forma especial no so6lo la parte
sustantiva, sino en la parte adjetiva, es asi como encontramos que el
articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo respecto al asunto de la

prescripcion consagra que «Las acciones correspondientes a los

derechos requlados en este Codigo prescriben en tres (3) anos, gue se

cuentan desde que la respectiva obligaciéon se haya hecho exigible, salvo

en los casos de prescripciones especiales establecidas en el Cédigo
Procesal del Trabajo o en el presente estatuto» (Subraya y resalta la

Sala).

En este orden de ideas, para efectos de no permitir que el transcurso
del tiempo extinga las acciones o derechos a que haya lugar, es
menester conforme a lo antedicho, que el trabajador eleve reclamacion
de los derechos que pretende le sean reconocidos, eso si dentro del
término mismo de la prescripcion, obviamente para que opere la figura

de la interrupcion del mismo.

Bajo este horizonte y descendiendo al caso bajo estudio, del material
probatorio y legalmente recaudado, se evidencia a folio 252, que el
presente tramite litigioso fue radicado el 3 de agosto de 2016, bajo este
horizonte y descendiendo al caso bajo estudio, del material probatorio
y legalmente recaudado, se evidencia que, al haber sufrido el accidente
el 5 de enero de 1994 y haberse solicitado el reconocimiento de la
prestacion ante el Instituto de Seguros Sociales, el 15 de marzo de
19916 y ser resuelta en forma desfavorable con Resolucion No. 4534

del 23 de noviembre de 1993, sin que se incoara accion judicial alguna

6 Folio 134
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con posterioridad, el actor contaba con tres anos para elevar la
correspondiente reclamacion, misma que fue ejecutada tan solo hasta
el ano 2016, sin embargo, interpuso la demanda el 3 de agosto de 2016,
folio 252, fluyendo innegable que las mesadas causadas con
anterioridad al 3 de agosto de 2013, se encuentran afectadas por el

fenémeno prescriptivo.

Dimanando de lo precedente, en la confirmacion de la sentencia.

DEL RETROACTIVO PENSIONAL

La UGPP sienta su inconformidad frente a la liquidacién efectuada por
el juzgado de conocimiento, por lo que, en este item debe resaltarse
que, una vez efectuadas las operaciones aritméticas de rigor, se tiene
que el retroactivo causado a favor del demandante, resulta superior al
fijado en primera instancia, por lo tanto, al ser la UGPP quien fundoé su
oposicion frente a este item, no es procedente modificar el quantum,

fijado, ya que esto seria adverso a la apelante.

Consecuencia de lo anterior, se confirmara el monto del retroactivo

pensional fijado por el juzgado de conocimiento.

DE LA IMPOSICION DE CONDENA EN COSTAS

Juzga conveniente recordar esta Colegiatura, que las costas son la
carga economica que dentro de un proceso debe afrontar quien obtuvo
una decision desfavorable y comprende ademas de las expensas
erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello
sea menester que la parte contraria actie o no en la respectiva

instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en

costas a la parte vencida en el proceso y en caso de que la demanda
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prospere parcialmente el juez podra abstenerse de condenar en costas

o pronunciar condena parcial.

De acuerdo a lo anterior, encuentra la Sala que en la sentencia objeto
de alzada, la Juez de primer grado dispuso en la resolutiva condenar a
la pasiva, UGPP y a Positiva, bajo lo reglado por los arts. 361 a 366 del
CGP que ordena que la parte vencida debe ser condenada en costas; de
tal forma que ejerciendo las facultades otorgadas decidié de manera

justificada emitir condena.

Motivo por el cual, se confirma la decision en costas impuesta por el A

quo.

En esta segunda instancia se impondra condena en costas a cargo de
Positiva y de la UGPP a favor del demandante, dado el resultado de la

alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quince
(15°) Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el
22 de marzo de 2022, dentro del proceso ordinario laboral adelantado
por JORGE ENRIQUE AGUIRRE REYES, JHON JAIRO AGUIRRE
SARTA, LUIS ARNOBY AGUIRRE SARTA, ALEXANDER AGUIRRE
ZARTA, EUCARIS AGUIRRE ZARTA, SANDRA LEONOR AGUIRRE
ZARTA, IDARLENY AGUIRRE ZARTA Y DIANA MARCELA AGUIRRE
LARA, en calidad de sucesores procesales del senor JORGE
ENRIQUE AGUIRRE JARAMILLO contra UGPP y POSITIVA
COMPANIA DE SEGUROS S.A.
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SEGUNDO. COSTAS. Sin costas en esta instancia al considerarse no

causadas.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.

7/ 7.

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

N

i ’ / I

DIANA MARCELA CAlVIA QNA%Q;%/

AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la UGPP
y Positiva y a favor de los sucesores procesales en la suma de
CUATROSCIENTOS MIL PESOS M/CTE ($400.000), a cargo de cada
entidad.

Nort e

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE DONATILA RAMIREZ CAICEDO CONTRA LUCIA
DELGADILLO LOPEZ Y DELOP S.A.S. COMO PROPIETARIA DEL
COLEGIO DE LOS ANGELES-COLANGELES (Decreto No. 806 de 4 de
junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los tres (3) dias del mes de junio del ano dos mil
veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en asocio
de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en atencion
a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el Decreto No.
806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H. Consejo
Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril,
PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y
PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corri6 traslado a las partes en
segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:

1.  Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara traslado
a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijara la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el
articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones
de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el
término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora DONATILA RAMIREZ CAICEDO, por intermedio
de apoderado judicial, promovié demanda ordinaria laboral contra LUCIA
DELGADILLO LOPEZ y la DELOP S.A.S. como propietaria del COLEGIO
DE LOS ANGELES-COLANGELES, pretendiendo se declare la existencia
de un contrato de trabajo verbal, el cual fue terminado sin justa causa
imputable al empleador; en consecuencia, se condene al pago de los
salarios adeudados, los aportes a seguridad social integral, junto con la
indemnizacion por despido sin justa causa, indemnizacion moratoria,
sancion por falta de consignacion de cesantias, licencia de maternidad, lo
que resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho (fls.

3y 4 carpeta 01 del expediente digital).

Fundamenta su petitum en los supuestos de facto relatados a folios 2 a 3
carpeta 01 y 2 a 3 carpeta 06 del expediente digital, que en sintesis
advierten que, laboré del 1° de junio de 2006 al 23 de septiembre de 2014,
al servicio de la familia Delgadillo Lopez y para Delop S.A.S. propietaria
del Colegio los Angeles-Colangeles, mediante contrato verbal a término
fijo, ejecutado de manera ininterrumpida, atendiendo las 6rdenes de sus
empleadores, cumpliendo el horario de trabajo de 7:00 a.m. a 7:00 p.m.
Que sus funciones consistian en servir café a los profesores y lavar la
losa, atender a la familia Delgadillo Lopez, entregar almuerzos a 15
estudiantes, 5 profesores y 7 personas de la citada familia; ademas debia
hacer diligencias en bancos y realizar el mercado, acotando que los fines
sus labores eran desempenadas en la casa de la familia, teniendo como

descanso un domingo al mes.

Aduce que nunca fue afiliada al sistema de seguridad social, ni se le
reconocieron las prestaciones sociales y vacaciones, menos aun, le fueron
consignadas sus cesantias al respectivo fondo de pensiones. Concluye

indicando que el 4 de septiembre de 2009 naci6 su menor hija, lo cual fue
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de conocimiento de la parte pasiva, a quien previamente se la habia
informado sobre su estado de embarazo, resaltando que los gastos del
parto fueron pagados por ella, amén que no le fue reconocida su licencia

de maternidad.

CONTESTACION: La demandada DELOP S.A.S., contesté el libelo
introductor oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones,
aduciendo para el efecto que, la parte activa nunca laboro para la
sociedad, asi como tampoco desempeno labores en su establecimiento de
comercio “COLEGIO DE LOS ANGELES”, lo cual emanada de Ilos
soportes que el mismo apoderado de la activa allega, pues de ellos podria
advertirse una eventual relacién con la sefiora LUCIA DELGADILLO.
Anade que la activa refleja un actuar de mala fe, en tanto esta es la tercera
demanda que se instaura en su contra, por las hermanas de la aqui
demandante; las dos anteriores fundadas practicamente en los mismos
hechos, buscando tener una mayor garantia a sus pretensiones, en todo
caso improcedentes, al no existir ningdn nexo contractual con la
demandante. Excepciones: Propuso como medios exceptivos los
denominados falta de legitimidad en la causa por pasiva, carencia de
fundamento de la accion por inexistencia de la relacion y prescripcion.

(folios 70 a 77 carpeta 13 del expediente digital).

Por su parte, la demandada DONATILA RAMIREZ CAICEDO se opuso a
la prosperidad de las pretensiones formuladas en su contra,
argumentando que la parte demandante nunca presto servicio alguno a
la institucion educativa, pues realmente lo fueron a favor de ella de forma
discontinua, Unicamente para generar reemplazos a su hermana quien
prestaba el servicio de manera mas frecuente. Anade que la activa fue
contratada bajo la modalidad de prestacion de servicios, y por tanto,
no se configura el nexo de trabajo, dado que en ningun momento se le
gener6 salario alguno, pues se realizaba el pago por concepto de
honorarios; tampoco medio el elemento de la subordinacion, dado que ella

llegaba a la hora que deseaba, elaboraba las funciones asignadas y se
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retiraba en el momento en que dispusiera. Por manera que, no se
configuran las disposiciones senaladas por el Codigo Sustantivo del
Trabajo en sus articulos 22 y 23. (fls. 91 a 100 carpeta 13 del expediente
digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintitrés (23) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 8 de
marzo de 2022, resolvio declarar que entre la demandante y la senora
Lucia Delgadillo existié un contrato de trabajo a término indefinido del 15
de enero de 2007 al 2 de enero de 2014; condenar a la demandada Lucia
Delgadillo a pagar a favor de la demandante los aportes a pension por el
periodo de duracion de la relacion laboral teniendo en cuenta el salario
minimo legal mensual vigente para cada ano, los cuales se deberan
cancelar ante el fondo de pensiones en el que se encuentre afiliada la
demandante o el que la misma elija y conforme al calculo actuarial que
realice el fondo; absolver a la demandada Lucia Delgadillo Lopez de las
demas pretensiones incoadas en su contra; declarar probada
parcialmente la excepcion de prescripcion, en relacion con las acreencias
laborales reclamadas, como prestaciones sociales e indemnizaciones, a
excepcion de los aportes a pension; declarar no probadas las demas
excepciones propuestas; condenar en costas a la demandada Lucia
Delgadillo Lopez a favor de la demandante, y a esta a favor de la

demandada Delop S.A.S. (Archivo 19 del expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo que del material probatorio emana
que la demandante presté sus servicios por el lapso comprendido entre
el 15 de enero de 2007 al 2 de enero de 2014, ejecutando labores
domésticas en la casa de habitacion de la senora Lucia Delgadillo, a
cambio de un salario o remuneracion, sin que se hubiese desvirtuado
la presuncion de la existencia de un contrato de trabajo, pues por el
contrario, las declaraciones recaudadas, fueron claras en establecer que

recibi6é érdenes, para desplegar la actividad de manera permanente, lo
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cual se ratifica con la certificacion expedida por esta. Concluye
indicando que como la relaciéon laboral termino el 2 de enero de 2014 y
la demanda fue formulada hasta el 14 de enero de 2020, debe declararse
probada la excepcion de prescripcion de los derechos laborales
reclamados, a excepcion de los aportes al sistema de seguridad social

en pensiones.

RECURSO DE APELACION:

La DEMANDADA LUCIA DELGADILLO interpuso recurso de alzada
contra la anterior determinacion aduciendo como motivos de
disidencia, que la demandante no cumplié con los tres requisitos del
contrato de trabajo, pues se acredito a través de los testigos allegados por
esta, que la prestacion del servicio no era personal ni continua, en tanto
no trabajaba todos los dias, al ser un reemplazo de alguna de sus

hermanas, incluso no asistia al lugar de labores todas las semanas.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
excepciones del contestatario, las manifestaciones esbozadas por el Juez
de Conocimiento y el recurso de apelacion, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, en estricta consonancia con las
inconformidades de la alzada?, si se conjugan los presupuestos para
establecer la existencia de un vinculo laboral entre la demandante y la

senora Lucia Delgadillo, dentro de los extremos declarados por el a quo.

2 Articulo 66 A del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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RELACION LABORAL

En lo referente a la relacion laboral y los extremos, como primera medida
es preciso acotar por parte de esta Sala de Decision, que desde la época
del Tribunal Supremo del Trabajo, y en desarrollo al principio sobre la
carga de la prueba en materia procesal, incumbe al demandante
demostrar la prestacion del servicio humano, los extremos laborales de
ésta, el cargo desempenado, el salario devengado, la parte y la causal que
dio lugar a la terminacion el mismo, al tenor de lo preceptuado por el
articulo 167 del Estatuto Adjetivo Civil — Ley 1564 de 2012-, aplicable por

analogia a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral.

Acorde con el problema juridico planteado en lineas anteriores, esta Sala
de Decision analiza las pruebas a que se contrae el expediente digital, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del CPL, en especial,
certificacion expedida por la sefiora Lucia Delgadillo Lopez (fl. 47 archivo
pdf carpeta 06), registro civil de nacimiento de la menor Alisson Dayana
Mesa Ramirez (fl. 12 archivo pdf carpeta 01), escrito de demanda
promovida por Estefania Caicedo Acosta (fls 78 a 83 archivo pdf carpeta
13), interrogatorio de parte absuelto por el representante legal de la
demandada Delop S.A.S., asi como testimonios recepcionados a Cristina
Forlem Hernandez, Juan Carlos Maurello, Patricia Delgadillo, Irene

Acuna Herrera y Ana Rosalba Ramirez (carpeta 22 expediente digital).

Ahora, atendiendo los propoésitos perseguidos por la parte accionada en
la alzada, que se centran en refutar la union contractual entre los
extremos procesales declarada por el Juzgado, alegando que la
demandante no presté los servicios de manera continua, pues de las
pruebas recaudadas en el informativo, especialmente las declaraciones,
dan cuenta que su actividad fue esporadica en calidad de reemplazo de
sus hermanas; se inicia al estudio del dislate advirtiendo primeramente

que, bajo la egida del articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo al
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estatuir que «se presume que toda relacién de trabajo personal estd regida por
un contrato de trabajo», resulta imperativo que quien alega su construccion

demuestre la efectiva consumacion de actividades de orden contractual.

Asi, conforme a reiterada jurisprudencia del organismo de cierre de la
Jurisdiccion Ordinaria en su especialidad Laboral, entre muchas, la
sentencia del 24 de abril de 2012 radicado 39600 con ponencia del H.
Magistrado Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz, se ensend que, si de las
pruebas obrantes en el proceso se logra acreditar la prestacion personal
del servicio, se presume iuris tantum la subordinacion en la relacion de

trabajo, resaltando que:

«Si el demandado acepta la prestacion del servicio, pero excepciona
que lo fue mediante un contrato civil, como sucedio en el sub lite, le
allana el camino el demandante para ubicarse en el supuesto de
hecho contenido en el articulo 24 del CST y ampararse en la
presuncion de que se trato de un contrato laboral. En cuyo evento, el
demandado tiene a su cargo desvirtuar la presuncion mediante pruebas que
demuestren, con certeza, el hecho contrario del elemento de la
subordinacion, es decir que la prestacion personal del servicio se dio de
manera independiente» (Negrilla y Subrayado fuera de texto)

Acotacion que se despliega en la medida que aquella actividad personal
que reclama el literal a) del articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
debe encontrar su génesis en que los actos se realicen a favor o como
materializacion del objeto social de quien posiblemente ostenta el titulo
de dador de laborio, implicando que las actividades realizadas resulten

favorables a un tercero, pero no al propio ejecutor.

De suerte que, resulta forzoso descender al acometido planteado en lineas
anteriores, indicando que se allego al informativo certificacion datada 2
de enero de 2014, en la cual la senora Lucia Delgadillo Lopez indico que
la aqui convocante «trabaja con un contrato de prestacion de servicios, desde el
15 de enero de 2007 hasta la fecha, como empleada de oficios varios, en mi casa

de habitacién, con una jornada laboral de 6:00 a.m. a 2:00 pmv, refiriendo
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igualmente, que por tal servicio, la activa devengaba la suma de

$589.500, mas subsidio legal de transporte en monto de $70.50073.

Ahora, en lo que concierne a las declaraciones recaudadas por el Juzgado
de Conocimiento, que importan al recurso de alzada, obra la
manifestacion de la senora Cristina Forliam Hernandez, quien afirmo
prestar sus servicios a favor del Colegio los Angeles en oficios varios del 3
de mayo de 2013 al mes de agosto de 2014. Sobre los hechos indicé que
cuando comenzo a laborar para el establecimiento en mencion, la parte
activa ya se encontraba trabajando alli, y continué después de finalizada
su relacion laboral. Acoto que la actora se encargaba de preparar las
aromaticas y el café, ademas de los almuerzos para los duenos del colegio
que eran era hermanos, unos estudiantes y una profesora; labores que
ejecuto toda la semana, con descanso los dias domingos, recibiendo como
remuneracion el valor del salario minimo legal. También refirié6 que la
senora Lucia era quien impartia 6rdenes a la demandante, mientras que

la senora Patricia Delgadillo realizaba el pago del salario.

Por su parte, el testigo Juan Carlos Maurello, afirmé que trabajo en el
Colegio Los Angeles en el area de mantenimiento de abril de 2013 a mayo
del 2014, lugar en donde conocié a la demandante como la persona
encargada del servicio de la cocina, pues le consta que le llevaba la comida
a los profesores del colegio, quienes residian en ese lugar, esto es, el senor
Fernando, la senora Patricia y Lucia. Que Lucia era quien impartia
ordenes a la demandante y Patricia le pagaba; ademas, que €l presto sus
servicios todos los dias de la semana y observo a la activa laborando solo
3 dias. Que con la senora Ramirez Caicedo, eran 3 hermanas las que

trabajan alli, quienes a veces concurrian la semana completa.

Igualmente, comparecio Patricia Delgadillo, en calidad de hermana de la

activa, refiriendo que Delop S.A.S. es una sociedad propietaria del Colegio

8 Folio 4 archivo pdf carpeta 06 del expediente digital.



23202000024 01 9

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

Los Angeles. Que cuando el citado establecimiento se encontraba ubicado
en la carrera 4 No. 10-42, su madre y sus hermanos solteros Fernando,
Lucia y Cecilia, residian en una casa contigua, la cual se comunicaba con
el establecimiento mediante una puerta. Que conoce a la senora Donatila
Ramirez porque la vio trabajando en la casa de su progenitora, como
encargada de la preparacion de los alimentos, solamente para su madre
y sus hermanos. Que la actora fue vinculada por Lucia, porque esta era
la que se encargaba de contratar a los empleados, y era ella quien
realizaba los pagos. Anadio que las hermanas de la demandante también
trabajaban alli, y cuando no podia comparecer una de ellas, asistia la
otra, acotando que nunca prestaron el servicio el mismo tiempo. Que el
aseo y el mantenimiento del Colegio esta a cargo de los senores Enrique
Gio y Rosalba Ramirez, desde hace alrededor de 40 anos. Concluyo6
afirmando que el Colegio no presta servicio de alimentacion a alumnos ni

a profesores.

Igualmente, comparecio como testigo Ana Rosalba Ramirez, quien afirmo
ser trabajadora del Colegio Los Angeles en servicios generales desde hace
25 anos. Indicé que la demandante no trabajaba en el Colegio, y que solo
la vio pasar por el patio, cuando prestaba sus servicios, de vez en cuando,
en la casa de la sefiora Lucia, precisando que desconoce a qué se dedicaba
en dicho lugar. Que los alumnos del Colegio llevaban su almuerzo o
loncheras, y que otro encargado del aseo era el senor Enrique Guido,

desde hace alrededor de 38 anos.

Finalmente, rindié su declaracion la senora Irene Acuna Herrera, como
secretaria general y docente del Colegio Los Angeles, quien afirmé que
conocio a la demandante como empleada doméstica en la casa de la
rectora, la senora Cecilia, quien ademas, convivia con sus hijos solteros
Fernando, Lucia y Cecilia Delgadillo; sin embargo, indico6 que no conoce
las funciones desempenadas por la activa, a quien vio solo 4 o 5 veces.
También afirmé que el Colegio no suministra alimentacion a los

estudiantes y que los servicios generales de la institucion estan a cargo
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del senor Guio y la sennora Rosalba Ramirez, desde hace alrededor de 25

anos.

Del anterior relato de los medios de prueba incorporados al plenario,
necesario resulta el acierto en la determinacion esbozada por el a quo, al
concluir la existencia de la relacion laboral entre la demandante y la
senora Lucia Delgadillo, como quiera que se constata la prestacion
personal del servicio por los extremos aludidos en primera instancia y el

salario devengado por la trabajadora.

Lo anterior, no solo emana de la certificacion allegada a las diligencias,
sino también de las declaraciones analizadas, pues de ellas es claro que
la activa laboraba para la citada demandada en su casa de habitacion,
que era contigua al Colegio Los Angeles, en labores propias del servicio

domeéstico, y en particular, en el oficio de cocinera.

Siendo oportuno advertir, que si bien los testigos Cristina Forlaim
Hernandez y Juan Carlos Maurello, afirmaron que la demandante
también desempenaba labores para el Colegio, ello lo hizo bajo las 6rdenes
de la sefiora Delgadillo, por manera que no se desdibuja la clara
prestacion del servicio a favor de esta, la cual hace operar la presuncion
de que trata el articulo 24 del CST, misma que no se encuentra derruida
por la citada accionada, al ser claras las declaraciones en resenar la

subordinacion laboral que esta ejercia sobre RAMIREZ CAICEDO.

Ahora bien, aunque los testigos no son coincidentes en sus dichos, sobre
la continuidad en la prestacion de los servicios de la activa, pues la senora
Forlaim afirmo que la demandante comparecio a su lugar de trabajo todos
los dias de la semana, incluidos los sabados, mientras que el sefior Juan
Carlos Maurello adujo que laboraba 3 dias a la semana, y los demas
declarantes, que ello lo hizo esporadicamente, no debe olvidar el apelante,
que en el proceso obra la certificacion expedida por la empleadora el 2 de

enero de 2014 (fl. 47 archivo pdf carpeta 06) que permite dilucidar el
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punto en controversia, al ser clara la documental en indicar que la activa
trabajo por virtud del mal llamado contrato de prestacion de servicios, en
un horario de 6:00 a.m. a 2:00 p.m., a cambio de una remuneracion
equivalente al minimo legal mensual vigente y el subsidio de transporte
establecidos para el ano 2014, que solo se genera si se labora la jornada

maxima legal mensual vigente de 8 horas diarias y 48 semanales.

Por manera que, de lo certificado por la misma senora Lucia Delgadillo,
lo cual goza de toda veracidad, al no encontrarse desvirtuado por ningun
otro medio de conviccion, diafano resulta concluir que la activa, presto
sus servicios de manera continua, y no esporadica, como erradamente se
afirma en la alzada, siendo clara la demostracion del contrato de trabajo
declarado por el Juzgado de Conocimiento, entre la demandante y la

senora Delgadillo, del 15 de enero de 2007 al 2 de enero de 2014.

Dimanando en la confirmacion del fallo opugnado.

COSTAS

Se confirma la condena en costas impuesta por el A quo. En esta segunda
instancia costas a cargo de la senora Lucia Delgadillo y a favor de la parte

demandante.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia
publica virtual celebrada el 8 de marzo de 2022, dentro del proceso

ordinario laboral seguido por DONATILA RAMIREZ CAICEDO contra
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LUCIA DELGADILLO LOPEZ y DELOP S.A.S. COMO PROPIETARIA
DEL COLEGIO DE LOS ANGELES-COLANGELES, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por el
A quo. En esta segunda instancia costas a cargo de la sefiora Lucia

Delgadillo y a favor de la parte demandante.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto 806

de 2020.

%/ /“K

EDfJARDO CARVAJALINO CONTRERAS

;W/

EDGAR RENDON LONDONO
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la senora
Lucia Delgadillo y a favor de la parte demandante en la suma de

$600.000.

/

\ _},:/-
,/I' /2 4

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE SALOMON GOMEZ ORTIZ contra BANCO POPULAR
S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los tres (03) dias del mes de junio del anno dos mil
veintidos (2022), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

3. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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SENTENCIA

DEMANDA: El sefior SALOMON GOMEZ ORTIZ, por intermedio de
apoderado judicial, promovio demanda ordinaria laboral contra el
BANCO POPULAR, para que previos los tramites procesales pertinentes
se declare y condene a la demanda a reliquidar y reajustar la pension
de jubilacion y mesadas atrasadas a partir del 30 de enero de 2012, en
cuantia del 75% del salario de cotizacion de los diez ultimos anos de
servicio, indexado anualmente conforme al IPC; que el salario a tener
en cuenta es el establecido en el Codigo Sustantivo del Trabajo, se
actualice el monto pensional inicial; se ajuste la mesada conforme lo
dispuesto en la Ley 71 de 1988; a reconocer las costas y agencias, asi

como los derechos conforme a las facultades ultra y extra petita.

En forma subsidiaria reclama se condene a la demandada a reliquidar
y reajustar la pension conforme al salario promedio real y legal del

ultimo ano de servicios.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 4 a 8 del
archivo 01 del expediente digital, que en sintesis advierten, que, laboré
en el Banco Popular desde el 6 de junio de 1974 al 28 de noviembre de
1999; que fue trabajador oficial; que le fue reconocida la pension al
trabajador mediante proceso judicial adelantado ante el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogota; que le fue reconocida la
pension de jubilacion a partir del 1 de enero de 2008 en cuantia inicial
de $1.208.085,00, asi como el retroactivo pensional; que, mediante
comunicacion de fecha 3 de septiembre de 2015, le fue reconocida la
pension de jubilacion; que al liquidarse la pension, no se tuvieron en
cuenta los factores salariales que por ley le corresponden; que el salario
promedio de los ultimos diez afios es de $7.992.806,%5; que la entidad

convocada emitio sendas certificaciones, en las que se acreditan los
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valores pagados a favor del demandante; que se omitiéo aplicar la
actualizacion del promedio de cotizacion de los ultimos anos; que se
omitiéo cumplir la sentencia judicial; que se omitio reajustar la pension
conforme a la Ley; que radico reclamacion administrativa y la misma

fue resuelta en forma desfavorable.

CONTESTACION: El BANCO POPULAR, se opuso a la declaratoria de
las pretensiones, al estimar que, la entidad reconoci6é la pension de
jubilacion en los términos senalados por la justicia laboral ordinaria.
Como excepciones propuso las de cosa juzgada, prescripcion, falta de
causa, pago, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia de la
obligacion reclamada, compensacion y la genérica (Archivo 007 del

expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiséis (26°)
Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 23 de
marzo de 2022, resolvio; declarar probada la excepcion de cosa juzgada
propuesta por la demandada; absolvié al Banco Popular de las
pretensiones incoadas; condené en costas al demandante; ordené la

consulta de la providencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..En este orden de ideas debe considerarse que la decisiéon comentada
precisé lo concerniente al reconocimiento pensional de la jubilacién del
demandante a partir del primero de junio 2008, en observancia a los
parametros establecidos en la ley 33 de 1985 y dispuso que el ingreso
base de liquidacién debia ser hallado conforme lo prevé el articulo 21 de
la ley 100 del 93 sobre una tasa de reemplazo equivalente al 75% de dicho
ingreso base liquidacion, decision que para este despacho tiene toda la
virtualidad juridica de hacer transito a cosa juzgada con las
consecuencias procesales que ello implica, de otro lado cabe advertirse
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por parte de este despacho segun se desprende de los hechos de la
demanda y especialmente las pretensiones que el reconocimiento de
hecho por el juez séptimo laboral del circuito de Bogotd en primera
instancia no imperé la posicién a su decision por parte del demandante
en el sentido de estar inconforme respecto al ingreso base liquidacion
tomada...”.

RECURSO DE APELACION:

El apoderado de la parte demandante, senté su oposicion frente a la
sentencia emitida por el juzgado de conocimiento, al estimar que, en el
presente asunto, en efecto existia identidad de partes, sin embargo,
considera que la convocada a juicio liquidé a su arbitrio el monto de la
mesada pensional, sin que al respecto lo hubiese realizado el Tribunal
o la Corte Suprema de Justicia, para establecer el monto correcto de la
mesada pensional, emitiéndose un fallo en abstracto y por ello no debe

prosperar la excepcion de cosa juzgada.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del

Decreto 806 de 2020, la demandada presento alegaciones de instancia.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por el Juzgador de primera instancia y las

inconformidades planteadas por la parte recurrente, esta Sala de
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Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, el
determinar si hay lugar a reliquidar la pension de jubilacion
debidamente indexada y teniendo en cuenta el salario devengado por

el demandante a partir del 1° de junio de 2008.

PENSION DE JUBILACION - COSA JUZGADA

El proceso ordinario laboral puesto a consideracion de esta jurisdiccion,
inici6 por demanda interpuesta por Salomon Gomez Ortiz contra el
Banco Popular, donde pretende «eliquidar y reajustar la pensién de jubilacion
y mesadas atrasadas reconocidas por mandamiento judicial al demandante
SALOMON GOMEZ ORTIZ, a partir del 30 de enero de 2012, en cuantia del 75%
del salario de cotizaciéon, de los ultimos diez anos de servicios, indexado
anualmente conforme al Indice de Precios al consumidor (LP.C.)», folio 4 del

archivo 01 del expediente digital.

Asi mismo, evidencia esta Sala de Decision en el archivo 012 del
expediente digital, copia de la audiencia proferida dentro del proceso 007
2011-006752, en el que, el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de
Bogota, emitid sentencia de primera instancia, gestado por el

demandante, en el que se ordeno;

«Primero. condenar a el Banco demandado, Banco Popular a pagar a favor
del demandante senor Salomén Goémez Ortiz, identificado con la C.C.
19.225.488 una pension de jubilacion a partir del 1° de junio del 2008 en
cuantia de $1°208.085.

Segundo: condenar a la demandada Banco Popular a pagar a favor del
serior Salomén Gémez Ortiz la suma $74°295.029 pesos por concepto de
retroactivo pensional correspondiente a las mesadas causadas desde el
1° de junio 2008 hasta el 31 de enero 2012,

2 Folio 35 del archivo 07 del expediente digital y audio del archivo 12.



026 2019 00428 01 6

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

Tercero: condenar al banco demandado a pagar a favor del serior
demandante una pension o mesada pensional a partir del 1° de febrero
del 2012 en cuantia de $1°878.950»

En lo que interesa a la alzada, el A quo, en su oportunidad, fincé su
decision en que, la mesada pensional se liquidaba conforme al salario
devengado durante el ultimo ano de servicios, correspondiente a
$1.610.780,%0 junto con los factores salariales devengados por el ex
trabajador y al cual le seria aplicada una tasa de reemplazo del 75%,

asignando como quantum pensional, la suma de $1.208.085,3°,

A su turno, el Tribunal Superior de Bogota — Sala Laboral3, el 1° de marzo

de 2012, dispuso;

«PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veinticinco Laboral del Circuito de ésta ciudad, de fecha 30 de enero de
2012, en el sentido de ordenar que la pension de jubilacion del actor, se
reconozca en cuantia del 75% del promedio de cotizaciéon de los tltimos
diez anos de servicios actualizados anualmente con base en la variacion
del indice de precios al consumidor.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral cuarto de la sentencia recurrida, y en
su lugar absolver a la compania demandada de los intereses moratorios
de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada»

Formando la decision en que, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, el demandante era beneficiario del régimen de transicion y por ello
el derecho pensional debia reconocerse conforme a lo dispuesto en la Ley
33 de 1985, sin embargo, para aplicar el Ingreso Base de Liquidacion,
debia acudirse al articulo 21 de la Ley 100, es decir, tener en cuenta las
cotizaciones efectuadas durante los ultimos diez anos de servicios

actualizados y sobre dicho monto, aplicar la tasa de reemplazo del 75%,

8 Folio 37 del archivo 07 del expediente digital y audio del archivo 13.
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al faltarle mas de 10 anos para adquirir la edad para el reconocimiento
economico, al ano de 1993, finalizando la argumentacion en que, al
momento de indexar la mesada pensional, debia aplicarse la formula

estipulada en la sentencia 30602-2007.

A su turno, la Corte Suprema de Justicia, el 3 de junio de 2015, adiciono
la sentencia de primera instancia, en lo tocante a disponer “que al
momento del pago de las mesadas causadas, se efectiie la deduccion con destino
ala E.P.S. o entidad a la cual esté afiliado el actor en salud™* y no casoé en los

demas items la sentencia objeto de casacion.

El Banco Popular emite oficio 921-002366-2015 del 3 de septiembre de

2015, en el que “le reconoce una pensién de jubilacién equivalente a la suma de UN

MILLON CIENTO VEINTIOCHO MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CINCO PESOS
($1.128.365) ML/CTE mensuales a partir del Primero (01) de Junio de dos mil ocho

(2008)...” agregandose a la misiva que, “Teniendo en cuenta que Colpensiones,
reconocié su pension de vejez, a partir del 1 de Junio de 2013 y en cuantia equivalente a
UN MILLON SEISCIENTOS TREINTA MIL DOSCIENTOS CUARENTE (sic) Y SIETE
PESOS ($1.630.247) y ésta tiene cardcter compartido con la pensioén de jubilacion, esta
prestacion queda asumida por la de vejez a cargo de Colpensiones en su totalidad y por

tal razon, conforme a la sentencia proferida dentro del proceso laboral, la obligacion

pensional a cargo del Banco Popular S.A, queda extinguida”

Acorde a lo anterior, procede esta instancia a resolver el sub lite puesto
a su consideracion, estableciendo en primera medida y para claridad
de la parte demandante la norma que instituyo la figura procesal de la
cosa juzgada, que no es otra diferente al art. 332 del Coédigo de

Procedimiento Civil que senalo:

«WARTICULO 332. COSA JUZGADA. La sentencia ejecutoriada proferida
en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada, siempre que el
nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde en la misma causa

4 Folio 39 del archivo 07 del expediente digital.
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que el anterior, y que entre ambos procesos haya identidad juridica de
partes.

(- )

De conformidad, con lo senalado por el legislador, se tiene que la cosa
juzgada procede cuando existe una sentencia ejecutoriada, proferida
en un proceso contencioso judicial, siempre que el nuevo proceso verse
sobre el mismo objeto “eadem res”, se funde en la misma causa que el
anterior “eadem causa petendi’ y, que entre ambos procesos haya

identidad juridica de partes “eadem conditio personarum”.

De suerte que, el objeto de un proceso se encuentra definido tanto por
las declaraciones que, en concreto, se solicitan de la administracion de
justicia, como por el pronunciamiento especifico del 6rgano judicial en
la parte resolutiva de la respectiva sentencia. En relacion con la causa
petendi o causa de pedir, las mismas fuentes sefnalan que ésta hace
referencia a las razones que sustentan las peticiones del demandante
ante el juez. Es asi como la causa petendi contiene, por una parte, un
componente factico constituido por una serie de hechos concretos y, de
otro lado, un componente juridico, formado por las normas juridicas a
las cuales se deben adecuar los hechos planteados y el proceso

argumentativo que sustenta la anotada adecuacion®.

En claro lo anterior, se tiene que en el asunto que ahora ocupa la
atencion de esta Colegiatura, existe identidad juridica de partes con el
que fuere resuelto por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito y
modificado por la Sala Laboral del Tribunal Superior, ambos de esta

ciudad, limite subjetivo que coincide en ambos juicios.

Respecto a la identidad de objeto y de causa petendi salta evidente que

el petitum condenatorio deriva de la reliquidacion y reajuste de la

5 H. Corte Constitucional T-185 de 2013
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pension de jubilacion reconocida mediante sentencia judicial, en
“cuantia del 75% del salario de cotizacién, de los tltimos diez anos de
servicios, indexado anualmente conforme al Indice de Precios al
consumidor (IL.P.C.)”, y en el proceso 007 2011-00675, se reclamo el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacion en aplicacion de la
Ley 33 de 1985, por ser beneficiario del régimen de transicion y en tal
sentido se debia reconocer la prestacion con los factores salariales
devengados durante el ultimo ano de servicios, debidamente indexados

a partir del 1° de junio de 2008.

Luego entonces, al reclamarse el reconocimiento de la pension de
acuerdo al salario devengado durante el ultimo ano de servicios y con
factores salariales y el Juzgado, en un principio acceder a tales
pedimentos, en efecto, no solo se hizo un estudio de las pretensiones,
sino que estas salieron avante, sin embargo, el Tribunal Superior,
modifico tales conclusiones, informando que, para la liquidacion de la
pension se debian tener en cuenta las cotizaciones efectuadas durante
los Gltimos 10 anos de servicios debidamente actualizados, por lo que,
en estos puntos, se zanjo la controversia planteada en proceso anterior

y que nuevamente se traen a colacion con el presente proceso.

Ahora bien, no pasa inadvertido esta Sala de Decision que, el apoderado
en el recurso de alzada, informa que, fue el Banco quien a su arbitrio
liquidé la pension del demandante, al no haberse efectuado la
operacion aritmética por parte del Tribunal ni por la Corte Suprema de
Justicia y por ello, la mesada pensional resulta inferior a la que
realmente corresponde, sin embargo, se aparta esta Colegiatura de
dichas apreciaciones, dado que, si en la alzada las partes no solicitaron
aclaracion u adicion del fallo, en lo tocante al monto pensional, era el
Banco quien a la hora de cumplir la orden impartida, efectuara los

respectivos calculos; por otro lado, si a la hora de incoar el recurso de
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casacion no se formuldé ningin cargo en este aspecto, para la alta
Corporacion, tampoco era viable su pronunciamiento y finalmente,
pero no menos importante, debe resaltarse que la mesada pensional
evidentemente fue superior en primera instancia, ya que, se tuvieron
en cuenta factores salariales y el salario devengado en el ultimo ano
por el actor, situacion que pudo variar al efectuar la liquidacion con las

cotizaciones efectuadas en los ultimos 10 anos.

En tal contexto, considera esta instancia que la decision final de la A-
quo resulto acertada, en tanto declar6 probada la excepcion de cosa
juzgada, por la manifestacion previa de la Jurisdiccion Ordinaria

Laboral en atencion a otro plenito judicial.

Cumple destacar, que la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia en
sentencia bajo radicacion 31607 del 28 de abril de 2009 con ponencia
del H. Magistrado Dr. Francisco Javier Ricaurte Gomez advirtio la
inmutabilidad de las providencias, como garantia del principio de la
seguridad juridica que identifica el Estado Social de Derecho, proveido

que senalo:

«... no es que al actor se le esté desconociendo un derecho por un
impedimento procesal, sino que éste (su derecho) ya fue definido en un
proceso anterior, donde se le otorgaron todas las garantias, y donde se
dio amplio debate a sus pretensiones y donde se hizo prevalecer el
derecho sustancial sobre el procesal, lo que no es posible es que ese
debate se presente indefinidamente, cada vez que el actor considere que
tiene una oportunidad de salir avante y en aplicacién del principio de la
prevalencia del derecho sustancial sobre las formas.

Es del caso reiterar aqui lo dicho en torno al tema, en reciente fallo del
3 de marzo del corriente ano (radicacion 35829), frente a similar
planteamiento:

“Ello, por la potisima razoén de que el acceso a la administracion de
justicia impone a los jueces competentes en las diversas causas el
deber de resolverlas conforme al ordenamiento juridico que las
regula, con observacién de las formas propias de cada juicio y, de
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ser necesario, auxilidndose de la equidad, la jurisprudencia, los
principios generales del derecho y la doctrina, como criterios
auxiliares de la actividad judicial que son. Pero a la vez, el ejercicio
de tal derecho impone a los particulares, entre otras, la obligacion de
colaborar con el buen funcionamiento de la administracion de
Jjusticia, lo que implica para quienes acuden a ella el acatamiento de
lo alli resuelto, de modo que, por tal razén, la ley procesal protege la
definitividad e inmutabilidad que por regla general se predican de la
sentencia por medio de la institucion de la cosa juzgada, gue a la
vez que propende por la ejecutoria material de lo resuelto por el
juzgador del caso, conjura la posibilidad de que respecto de unos
mismos _y particulares _hechos se produzcan _decisiones
contradictorias” (Resalta fuera de texto)

De lo expuesto se sigue, la necesaria confirmacion de la sentencia de
primera instancia, manifestando que el fallo impartido por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogota surte plenos efectos sobre la
reliquidacion rogada por el demandante, cerrando la posibilidad de un
nuevo debate juridico acerca del mismo asunto, y sin que se evidencie
en este asunto la afectacion de los principios constitucionales en la

alzada.

COSTAS. En esta segunda instancia las costas estaran a cargo de la

parte demandante, dada las resultas de la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia publica
celebrada el 23 de marzo de 2022, dentro del proceso ordinario laboral

seguido por SALOMON GOMEZ ORTIZ contra BANCO POPULAR S.A..
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SEGUNDO: COSTAS. En esta segunda instancia las costas estaran a

cargo de la parte demandante y a favor del Banco Popular.

Si bien se fijoé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020.
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
SALOMON GOMEZ ORTIZ y a favor de la demandada, BANCO
POPULAR S.A. en la suma de $200.000.
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-

12



	30 2020 00394 01 ORD (LV) EDNA LUCÍA VÉLEZ RODRÍGUEZ vs COLPENSIONES, PROTECCION Y COLFONDOS S.A_.pdf (p.1-20)
	33 2019 00742 ORD (LV) ANA PATRICIA ROJAS BAUTISTA vs COLPENSIONES. INEFICACIA. docx.pdf (p.21-55)
	35 2021 00291 ORD (LV) TULIA ALMANZA LOAIZA VS  COLPENSIONES,  PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A.  INEFICAC.pdf (p.56-85)
	001 2019-00990 Ineficacia, Protección, Porvenir, modifica costas.pdf (p.86-112)
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