A Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITCO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

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

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

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

Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota, el 15 de junio de 2018.

ANTECEDENTES:

El sefior FRANCISCO JAVIER BAJANA BONILLA convocd al
EDIFICIO EL. GRAN CARRIZAL 1 Y I1 P.H,, para obtener mediante los
tramites propios del proceso ordinario: la declaratoria de un contrato de
trabajo a término definido de un afio, el cual se protrogd de forma
automatica por ¢l periodo comprendido entre el 16 de junio de 2005 y el 15

de marzo de 2015, el que terminé de forma unilateral y con justa causa por
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el actor bajo la figura del despido indirecto v que como consecuencia de lo

anterior, se condene al pago de los salarios, sobresueldos y auxilio de
transporte por el periodo comprendido entre el 3 de diciembre de 2013 y el
15 de marzo de 2015, asi como, al pago de las prestaciones sociales y
vacaciones causadas entre el 16 de junio de 2011 y el 15de marzo de 2015,
junto con los intereses sancionatorios consagrades en el CS.T, la
indemnizacion por despido indirecto, la indemnizacién por la falta de pago
oportuno de salarios y prestaciones sociales, la indexacién de las condenas

y las costas del proceso.

El sustento de sus pedimentos se fundan en que entre las partes se celebrd
contrato de trabajo a término fijo de un afic a partir del 16 de junio de 20053
y hasta el 30 de marzo de 2015, para desempefiar el cargo de portero,
devengando la suma de $706.000 a partir de la titima prérroga, més auxilio
de transporte; que sufrié accidente de origen comun el 27 de marzo de
2012, estando incapacitado de forma continua hasta el 13 de septiembre de
2014, esto es, por espacio de 887 dias, de los cuales le fueron cancelados
un total de 540 dias, los primeros 180 por parte de la EPS Cafesalud y los
restantes 360 por parte de Porvenir S.A., por lo que elevd la solicitud de
pago ante la hoy demandada; que se presents a laborar el 14 de septiembre
de 2014, poniéndose a disposicién de la administradora, quien le informé
que primero debia reunirse la Junta de Administracién, sin embargo, el
actor continué yendo a su lugar de trabajo; que elevd solicitud para el
reconocimiento de la pensién de invalidez, dictaminando por parte de la
AFP una pérdida de capacidad laboral del 22.45%, quedando 61 dias de
incapacidad sin cancelar; que ante la falta de reubicacion al cargo, elevd
derecho de peticidn el 27 de octubre de 2014, sin obtener respuesta alguna
y en la misma solicité el pago de las acreencias laborales; que se realizéd
liquidacién de prestaciones sociales el 18 de octubre de 2014 por la suma

de $476.623; que ante la falta de pago de salarios y acreencias laborales,



presenté renuncia motivada ante la administradora, obteniendo como

respuesta, que tan sélo se venia pagando los conceptos de salud y pension,
aceptando la renuncia, no obstante, previo a dicha situacidn, se convocd a
la administradora de la copropiedad ante la Inspeccién del trabajo, citacion
a la que no asistid; que se adeudan salarios, auxilio de transporte, primas de

servicios, auxilio de cesantias, intereses a las cesanifas.

Frente a estas stplicas, la aquo, encontré prebada la prestacidn del
servicio por e} periodo comprendido entre el 16 de junio de 2009 y el 15
de marzo de 2015, la que finalizé por despido indirecto por causas
atribuibles al empleador, condenando al pago de salarios, prestaciones
sociales, vacaciones e indemnizacién por despido sin justa causa,
declarando probada parcialmente la excepcidn de prescripeién respecto
de las obligaciones no reclamadas con anterioridad al 25 de noviembre de
2012, salvo las cesantias y probada la excepcion de compensacion por la
suma de $5.538.600, quedando un saldo a favor por la suma de 4.363.869

y absolvio de las demds pretensiones incoadas en contra de la encartada.

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte actora interpuso
recurso de apelacion, solicitando se revisen las decisiones adoptadas, en
especial la que tiene que ver con la indemnizacién moratoria, ya que las
deudas derivan de la existencia del contrato de trabajo que existio entre
las partes, por lo que se debe proceder con la condena. Asi mismo, no
estd de acuerdo con la condena de salarios reclamados, por cuanto se
declara la prescripcién, sin embargo, el escrito de contestacidn solicita la
declaratoria de los mismos tres afios después de radicada la demanda y no
con anterioridad a la misma, por lo que bajo tal supuesto, no podria
cobijar ninguna de las pretensiones elevadas, por lo que no se encuentra

probada.



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

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de controversia la existencia del
contrato de trabajo, los exfremos temporales, ni el salario devengado por el
trabajador, los problemas juridicos a resolver en esta instancia, se
circunscriben en determinar si los efectos de la excepcidén de prescripcion
rigen solamente respecto de los derechos que surjan con posterioridad a la
demanda o si por el contrario, también los cobijan de forma anterior v en
segundo lugar, si es 0 no procedente el reconocimiento de la indemnizacién

moratoria ante la falta de pago de salarios y prestaciones sociales.

Al respecto, se debe partir de lo dispuesto en los articulos 488 del C.S.T. y
151 del C.P.T.y de la S.S., los que en su tenor literal disponen:

“ARTICULO 488. REGLA GENERAL. Las acciones correspondientes
a los derechos regulados en este cédigo prescriben en tres (3) aiios, que
se cuentan desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible,
salvo en los casos de prescripciones especiales esiablecidas en el Cédigo

Procesal del Trabajo o en el presente estatuto.

ARTICULO I51. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las
leyes sociales prescribirdn en tres afios, que se contardn desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible. £l simple reclamo escrito
del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion pero

so6lo por un lapso igual. .



Atendiendo las normas anteriores, de las mismas se advierte que los

derechos laborales prescriben en tres afios desde el momento en que se hizo
exigible Ia obligacion, sin embargo, la reclamacién escrita del trabajador Ja

interrumpe por un término igual.

En ese orden de ideas, debe advertirse en primer término, que no es
acertado el argumento expuesto por el apoderado de la parte demandante,
en el sentido que la pasiva afirmé que la prescripcidn debia declararse con
las obligaciones que surjan con posterieridad a la radicacién de ia
demanda, por cuanto de conformidad con el argumento expuesto y visible a
folio 76 del plenario, dicho extremo manifestd “... propongo este medio de
defensa sobre los derechos laborales que tengan mds de tres afics de
haberse causado a partir del momento de presentarse la demanda’™, lo gue
acredita que en efecto se solicito la declaratoria del medic exceptivo,
respecto de las obligaciones que tuvieren mas de tres afios al momento de

radicar la demanda.

Sin embargo, evidencia esta Sala de Decisién que la aquo declard probado
de forma parcial el medio exceptivo a partir del momento en que se radicé
la demanda, esto es, a partir del 25 de noviembre de 2012, sin advertir que
el actor elevo derecho de. peticién ante la demandada via correc certificade’
el 27 de octubre de 2014, mediante el cual solicitd el pago de salarios,
primas, vacaciones, subsidio de transporte, auxilio de cesantias e intereses
moratorios a partir del mes de julio de 2011, por lo que serd a partir de

dicha data que proceda la liquidacién de las prestaciones reclamadas.

En ese orden de ideas, se advierte que la liquidacidn per auxilio de
cesantias asciende a la suma de $2.234.690, intereses a las cesantias por el

monto de $243.717,09, por primas de servicios la suma de $2.234.6%0 y

"Fr. F1. 33 y 34.



por vacaciones la suma de $1.105.239.23, por io que se ha de modificar los

numerales tercero, cuarto y quinto de la sentencia proferida, por cuanto los
saldos insolutos adeudados por la demandada ascenderian a la suma de
$11.559.327,99, dentro del que se incluyen los salarios, prestaciones
sociales, vacaciones e indemnizacion por despide indirecto, al que una vez
descontada la compensacidn establecida por ia falladora de primer grado

ascenderia a la suma de $6.020.727.99.

DE LA INDEMNIZACION MORATORIA

Para resolver lo atinente con la indemnizaciéon moratoria se debe tener en
cuenta que el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo establece que
todo empleador estd obligado a pagar a sus trabajadores la totalidad de
salarios y prestaciones sociales cuando termine el contrato de trabajo, v
en caso de incumplimiento, lo debe indemnizar con un salario diario por
cada dia de mora, no obstante, dicha aplicacién no es de forma
automatica, smo que se debe proceder con el estudio relativo a la buena o
mala fe en la que incurri6 el empleador frente a la falta de pago de dichos

conceptos.

Al respecto, debe indicarse que tal como lo manifesit6 la falladora de
primer grado, la parte encartada acredité la buena fe con la que actud
bajo la vigencia y terminacién del contrato de trabajo, teniendo en cuenta
que aceptd la existencia del contrato de trabajo v fue quien indicd con
claridad los extremos temporales del mismo, asi como, que efectud el
pago del salario durante una parte del periodo en el que el trabajador se
encontraba incapacitado y percibiendo el auxilio por incapacidad que le
era cancelado por parte de su EPS Cafesalud, sin que el ex trabajador
realizara manifestacion alguna al respecto, por io que en efecto con la

suma pagada de forma anticipada se pudo generar el convencimiento de



la pasiva de haber efectuado el pago integro de las prestaciones

adeudadas al hoy demandante, por lo que se debe absolver de dicho

concepto a la demandada.

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

cargo de la encartada y sin ellas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
MODIFICAR el numeral TERCERQ de la sentencia apelada, en el
sentido de declarar prescripcion respecto de los derechos causados y no
reclamados con anterioridad al 27 de octubre de 2011, de acuerdo con lo
expuesto en las consideraciones de la sentencia. SEGUNDO:
MODIFICAR el numeral CUARTO de la sentencia impugnada, en el
sentido de condenar a la demandada al pago del auxilio de las cesantias
por la suma de $2.234.690, intereses a la cesantias por el monto de
$243.717,09, primas de servicio por la suma de $2.234.690 y vacaciones
por el monto de $1.105.239.23, manteniendo la condena por los salarios
adeudados e indemnizacién por despido sin jusia causa, de conformidad
con las motivaciones de la decision. TERCERG: MODIFICAR el
numeral QUINTQO de la sentencia apelada, en el seﬁtido de declarar que
el saldo insoluto adeudado por la encartada asciende a la suma de
$6.020.727,99, que involucra el montc adeudado por la
indemnizacién por despido sin justa causa. CUARTO: CONFIRMAR



la sentencia en todo lo demds. QUINTG: COSTAS de primera

instancia a cargo de la demandada y sin ellas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUCY STELLAXVASQ SARMIENTG

Magistrada

LILLY YOLANDA VEGA B
Magistrada

1LUIS AGUSTIN VEGA\CARVAJAL

Magistrado



TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D.C, la Magistrada Ponente en asocic de los Magistrados que

conforman la Sala Séptima de Decisién, procede a proferir de plano la siguiente,

SENTENCIA:

GUILLERMO CRUZ SERRATO convocoé a COMPENSAR EPS y a SALUD
TOTAL EPS-S S.A. para obtener el reembolso de las suma de dinero que debié
pagar con recursos propios por concepto del reconocimiento de la licencia de

maternidad a la trabajadora Luz Angela Fonseca Rocha.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Indicé el accionante que la sefiora Luz Angela Fonseca Rocha se encontraba
cotizando a la EPS Salud Total desde el mes de marzo de 2011 y que efectud
aportes de manera ininterrumpida aportes al sistema de seguridad social hasta

¢l 30 de abril de 2013.



Sefiald que la sefiora Fonseca Rocha ingresd a prestar servicios en su favor a

partir del 1° de mayo de 2013, fecha a partir de la cual, de forma
ininterrumpida se realizaron aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud,

ante la EPS Compensar.

Que el 8 de febrero de 2014 se produjo el nacimiento de Miguel Angel Olarte
Fonseca, hijo de la sefiora Fonseca Rocha y que aun cuando durante el
periodo del embarazo el demandante siempre estuvo cotizando al sistema de
manera ininterrumpida, se negd el pago de la licencia de maternidad por la

falta de cotizacion durante todo el periodo de gestacion a una sola EPS.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La peticion fue admitida por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacién mediante auto del 20 de junio de 2016
Corrido el traslado en virtud de lo previsto en el articulo 126 de la Ley 1438
de 2011.

Salud Total EPS-S S.A.? se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo
cual adujo en esencia que para la fecha del parto, la sefiora Luz Angela
Fonseca se encontraba afiliada a una EPS diferente, motivo por el que solicitéd
se le absuelva de las pretensiones o en su defecto, se ordene al Ministerio de
Proteccién Social — Fondo de Solidaridad y Garantia- al pago de la totalidad

de los gastos en que ésta incurra.

A su vez la EPS Compensar’ también se opuso a las pretensiones de la
demanda, basicamente adujo en su defensa que no se cumplen los

presupuestos legales para que reconozca la licencia de maternidad solicitada,

' Cf. F1127
ICfrfls 1332 139
ICfrfls 162a178



pues tan solo reporta cotizaciones desde el mes de junio de 2013, motivo por

el que no se cumplen los supuestos que al efecto prevé el Decreto 047 de

2000 en su articulo 3°.

Agregé que contrario a lo que se indica por parte del accionante, la

incapacidad no fue solicitada el 12 de abril de 2016.

La aquo profirié sentencia el 6 de febrero de 2018*, en la que no accedio a las
pretensiones de la demanda al considerar en esencia que el demandante no
demostré el interés juridico que le asiste dentro del tramite de la presente
accién pues a pesar de que se le requirié la prueba del pago de la totalidad de

la licencia no aporté medio de conviccion en tal sentido.

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante a través de su

apoderada interpuso recurso de apelacion, el cual le fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Solicita el recurrente se revoque la decision acogida por la servidora judicial de
primer grado y en su lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda, en tanto
el nacimiento del hijo de la trabajadora Luz Angela Fonseca Rocha se produjo
el 8 de febrero de 2014, razéon por la que tenia derecho a 14 semanas
remuneradas de licencia de maternidad a partir del 27 de enero hasta el 5 de
mayo de 2014, periodo en que afirma le fue reconocido el salario
correspondiente, lo que se acredité con la documental visible a folios 20 a 26,
contentiva de las nominas de pago de dicho periodo y que se encuentran

debidamente firmadas por la trabajadora.

4+ Cfr. Fls 189 a 191,



CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 22 numeral 1 literal b del Decreto 1018
de 2007, por medio del cual se le conceden funciones a la Superintendencia
Delegada para la Funcién Jurisdiccional v de conciliacién para fallar con
caracter definitivo con las facultades propias de un juez, asi como se recuerda
que el recurso de apelacion se hara ante el Superior jerarquico de la autoridad
judicial que tuvo originalmente la competencia para tramitar el asunto objeto
de debate, esta Corporacion en razon de este presupuesto legal, abordara el

estudio de la alzada.

Observa la Sala, que ¢l accionante acudié al tramite jurisdiccional con el fin
de que se definiera en su favor el reconocimiento del reembolso de la licencia
de maternidad que afirma otorgé a su trabajadora Luz Angela Fonseca,
pretension que le fue negada por la Superintendente Delegada para ta Funcidon
Jurisdiccional y de Conciliacién, bajo el argumento de que no se acredité el
interés juridico del accionante, ante la ausencia de medios probatorios que le

permitieran establecerlo.

A efectos de resolver los motivos de inconformidad planteados, corresponde a
la Sala comenzar por indicar que no fue objeto de discusién entre las partes y
se determina con el material probatorio allegado al proceso la condicion de
afiliada de la sefiora Luz Angela Fonseca Rocha al Sistema General de
Seguridad Social en Salud en la EPS Compensar, como trabajadora

dependiente a partir del 1° de mayo de 2013.

Ahora bien, en lo que interesa al asunto, de la documental aportada a folio 27
del expediente la licencia de maternidad expedida por la EPS Compensar el 8
de enero de 2014, se otorgd por el periodo comprendido entre el 27 de enero
de 2014 y el 5 de mayo de la misma anualidad y que, de acuerdo é-on la copia

del registro civil de civil de nacimiento de Miguel Angel Olarte Fonseca,



visible a folio 18, la trabajadora Luz Angela Fonseca Rocha dio a luz el 8§ de

febrero de 2014.

Ahora, en relacion con el pago de la licencia de maternidad por parte de!
accionante a la trabajadora corresponde indicar, que de la documental visible

a folios 20 a 26 se acredita el pago de salarios a favor de la trabajadora Luz
Angela Fonseca durante el periodo comprendido entre la segunda quincena
del mes de enero de 2014 y la segunda quincena del mes de abril de la misma
anualidad, periodo que salvo por los primeros 5 dias del mes de mayo, de
cuyo pago no obra prueba, corresponde al de la licencia de maternidad que se

concedid por parte de la EPS.

Bajo tales presupuestos, interesa a la Sala comenzar por recordar que si bien
dentro de las prestaciones establecidas a cargo del empleador, en el articulo
236 se previd el reconocimiento a las trabajadoras en estado de embarazo de
una licencia de maternidad; también lo es, que con la implementacion del
Sistema de Seguridad Social establecido en ia Ley 100 de 1993, se previé que
las prestaciones asistenciales y econdmicas derivadas de la maternidad debian

ser cubiertas por el Sistema General de Salud.

En tal sentido, al tenor de lo establecido en el articulo 28 dei Decreto 806 de
1998°, en concordancia con el numeral 2° del articulo 3° del Decreto 047 del
2000°, la licencia de maternidad es un beneficio que otorga el Sisterna
General de Seguridad Social en Salud a las afiliadas cotizantes del régimen

contributivo, frente al cual, en el caso de las trabajadoras dependientes, el

3 “Articulo 28: Beneficios de los afiliados al Régimen Contributive. El Régimen Contributivo garantiza a sus
afiliados cotizantes los siguientes beneficios: (...) ¢) El subsidio en dinerc en caso de licencia de
maternidad.”

® Articulo 3°-Periodos minimos de cotizacién. Para el acceso a las prestaciones econdmicas se estard sujeto a
los signientes periodos minimos de cotizacién: (...} 2. Licencias por maternidad. Para acceder a las
prestaciones econdmicas derivadas de la licencia de maternidad la trabajadora deberd, en calidad de afiliada
cotizante, haber cotizado ininterrumpidamente al sistema durante todo su periodo de gestacién en curso, sin
perjuicio de los demds requisitos previstos para el reconocimiento de prestaciones econdmicas, conforme las
reglas de control a la evasion.



empleador conserva la obligacion de adelantar en forma directa el tramite’

correspondiente y, eventualmente, la de asumir su reconocimiento inicamente
cuando cotice un periodo inferior al de gestacién en curso, presente mora o

evada el pago de los correspondientes aportes.

En relacion con este ultimo aspecto, esto es la responsabilidad del empleador
en ¢l reconocimiento de la licencia de maternidad, corresponde indicar que al
tenor de lo dispuesto en las normas previamente referidas y de acuerdo con el
criterio fijado por la H. Corte Constitucional, ésta se deriva de su
incumplimiento en relacién con las obligaciones a su cargo para con el

sistema de seguridad social en salud.

Ahora bien, para el reconocimiento de licencia de maternidad, se previo en ei
articulo 63 del Decreto 806 de 1998, el articulo 3° del Decreto 047 de 2000 y
el articulo 21 del Decreto 1804 de 1999, la cotizacién continua €
ininterrumpida por parte de la trabajadora al sistema durante el periode de
gestacion y que durante dicho periodo se hubieren cancelado en forma
completa las cotizaciones por lo menos durante 4 de los 6 meses anteriores a
la fecha de causacion del derecho; pese a ello, la Corte Constitucional desde
el afio 2007, en la sentencia T-530, ha sostenido cue el primero de los
presupuestos aludidos, esto es, la cotizacién al sistema dentro del periodo de
gestacion hace ilusorio el derecho y en razén a ello, ha permitido ¢l
reconocimiento de la prestacion en proporcién al tiempo de cotizaciones,
siempre que el periodo faltante sea superior a dos meses, pues en caso

. ., . . . 2
contrario, la prestacion debe ser reconocida en su integridad™.

En este punto, corresponde indicar que en aquellos eventos en los que no se
realizan cotizaciones a favor de la trabajadora dependiente por todo el periodo

de gestacion, contrario a lo que plantean las accionadas, la obligacion del

7 Ver articulos 21 del Decreto 1804 de 1999 y 121 del Decreto Ley 019 de 2012.
8721223 de 2008



reconocimiento de la licencia no se traslada automaticamente al empleador,

pues como se indicé en forma precedente, ello sélo ocurre cuando éste
incumple con el pago de las cotizaciones en vigencia de la relacion laboral,

por asi preverlo el numeral 2° del articulo 3° del Decreto 047 de 2000°.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio, aun cuando
se desconoce el inicio del periodo de gestacion de la trabajadora Luz Angela
Fonseca Rocha, pues no existe medio de conviccion que de cuenta de tal
situacion, de la documental incorporada al proceso es posible establecer que
se efectuaron cotizaciones desde el mes de marzo de 2012 hasta abril de 2013
y de junio de 2013 hasta la fecha en que se produjo el parto, esto es, el mes de
febrero de 2014, de donde deviene que por lo menos se realizaron aportes en
forma continua e ininterrumpida por espacio de 8 meses, los que de acuerdo
con el criterio sentado por la Corte Constitucional en la sentencia de tutela

aludida resultan suficientes para ordenar el pagoe de la licencia de maternidad.

En efecto, de acuerdo con la certificaciones emanadas de las EPS Salud
Total'® y Compensar'', asi como el reporte de pagos descargado de la pagina
del FOSYGA, se advierte que la sefiora Luz Angela Fonseca Rocha se
encontraba afiliada a la EPS Salud Total desde el 3 de marzo de 2011,
inicialmente como dependiente y a partir del mes de marzo de 2012 como
independiente condicion en la que efectud cotizaciones hasta el periodo de
abril de 2013 y a partir del 31 de junio de esa misma anualidad se afilié a la
EPS Compensar en la que comenzo a cotizar como dependiente hasta el mes

de febrero de 2014, luego el Gnico periodo en que no se registra pago de

aportes es ¢l mes de mayo de 2013 y a pesar de que existen pagos que se

? (...} Lo previsto en este numeral se entiende sin perjuicio del deber del empleador de cancelar la
correspondiente licencia cuando exista relacién laboral y se cotice un periodo inferior al de la gestacion en
curse o no se cumplan con las condiciones previstas dentro del régimen de control a la evasion para el pago

de las prestaciones econdmicas con cargo a los recursos del sistema general de seguridad social en salud
{Se resalta )

(---)

10 Cfrf1149 - 150
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forma extemporanea lo cierto ¢s que los mismos no fueron rechazados, por o

que se ha de entender que se alland a la mora de aquél.

Los argumentos expuestos son suficientes para revocar la determinacidn

adoptada por el operador judicial de primer grado y en su lugar, condenar a la

accionada COMPENSAR EPS al reconocimiento y pago de la suma de
$17909.600,33, esto teniendo en cuenta que el pericdo de licencia era de 98
dias™, pero se acreditd el pago a la trabajadora de 93 dias; monto que en los
términos del articulo 207 de la Ley 100 de 1993, se financia por el Fondo de

Solidartdad, de su subcuenta de compensacion.

No se impondra condena al pago de intereses de mora como se solicita en la
demanda, en tanto la negativa de la EPS Compensar se soporté en la estricta
aplicacion de un precepto de caracter legal, como 1o sor: el Decreto 047 de

2000, el Decreto 806 de 1998 y el Decreto 1804 de 1999.

DECISION:

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

PRIMERO.- REVOCAR la decisién de primera instancia, para en su lugar,
CONDENAR a la entidad promotora de salud COMPENSAR EPS al
reconocimiento y pago de la suma de $1°909.600,33 a favor del demandante,
correspondiente a la licencia de maternidad reconocida a ia sefiora Luz
Angela Fonseca Rocha, de acuerdo con las razones expuestas en la parte

motiva de la presente decision.
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SEGUNDO.- ABSOLVER a la EPS Salud total de todas y cada una de las

pretensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUYCY ST

LILLY YOLANDA VEGA BL(A/D//C@

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
' Magistrado




w'{;;I@Tf“;“““"Rep;sil:dim de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

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

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
Porvenir S.A., frente a la sentencia proferida por el Juzgado 13 Laboral del
Circuito de Bogota, el 26 de septiembre de 2019, asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada

Colpensiones.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones

previas.

ANTECEDENTES:



Solicitd6 la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario

laboral, previa declaracion de la nulidad de su traslado a la AFP Porvenir
S.A., por el incumplimiento de los deberes legales de informacion y que se
encuentra validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones; se condene a Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital acumulado en su cuenta de
ahorro individual incluidas las comisiones y rendimientos, y se ordene a
esta altima entidad a activar su afiliacion al régimen de prima media con

prestacion definida para que reconozca €sta reconozca su pension de vejez.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que
se afilio al Instituto de Seguros Sociales en el afio 1990 en donde permanecio
hasta el aflo 1997 cuando se trasladé a la AFP Porvenir S.A., administradora
que afirma no le informé que el valor de su mesada pensional serfa inferior a
la que recibiria en el régimen de prima media con prestacion definida y que
por el contrario para obtener su traslado le indicaron que no se iba poder
pensionar en el [SS porque este se iba a acabar, y que la pension otorgada en
el régimen de ahorro individual era mejor porque se podia pensionar

anticipadamente.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda en
oposicion a todas las pretensiones. Colpensiones propuso entre otras en su
defensa las excepciones de, prescripcion y caducidad, cobro de lo debido y

buena fe.

Por su parte la demandada Porvenir S.A. propuso entre otras las excepceiones
de prescripcién, falta de causa para pedir, inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de las obligaciones de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa.



Frente a dichas stplicas, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado

por la accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., y como consecuencia de ello la condend a trasferir todos los
aportes con los rendimientos causados a Colpensiones entidad a la que
ordend recibir los aportes v reactivar la afiliacion al régimen de prima
media con prestacion definida, absolviéndola de condenarla a reconocer la
pensién de vejez por cuanto a la fecha en la que interpuso la demanda no

cumplia con los requisitos para pensionarse.

Para arribar a la anterior conclusién consideré en esencia que el fondo
privado no cumplié con la carga probatoria que le fue impuesta manifestando
que el formulario de afiliacion no es suficiente para comprobar que se brindé
Ja informacidn sobre las reales implicaciones que le conllevaria el dejar el
régimen anterior y las posibles consecuencias futuras del traslado, ademas
adujo que pese a que la demandante conocia la definicion de aportes
voluntarios y algunas ventajas del RAIS se pudo evidenciar que conocia
sobre las desventajas del mismo, por lo que no se puede tener como

confesion esa declaracion.

Inconforme con la anterior determinacién, el apoderado de la demandada
Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion, que fue concedido en la

oportunidad legal correspondiente.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El apoderado de la demandada Porvenir S.A. solicitd se revoque la decisién
de primer grado al considerar que si su representada cumplio con el deber de
informacion pues en el interrogatorio de parte la demandante manifest6
conocer sobre los beneficios del RAIS, y sabia la definicién de aportes

voluntarios, ademas manifesto en el formulario es véalido y que la actora no



probo el error, Ja fuerza o el dolo para que se declare la ineficacia del acto

juridico.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media
con prestacién definida administrado por Colpensiones y de ser asi, si la
demandada Proteccion S.A se encuentra obligada a trasladar el valor de las

cuotas de administracion.

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

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



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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

LiEn cuanto af cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
procesa, esta Sala en la sentencia CSJ S14964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas
del afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia
y cuidado era quien estaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

“Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la comtroversia agui suscitada elfo era determinante, de un
lado porque la simple manifestacién genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actuc diligentemente, no solo por la propia imposicion que trac
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo v, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que lu gsesoria brindada era
suficiente para la persona, v esio no se satisfacia unicamente con llenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre gue la informacion plasmada corvespondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandadu estaba en el deber de
probar que su actuacidn estuve revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio publico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términas del articulo 1604 del Codigo Ciil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debic emplearlos y, camo lo tiene adoctrinado esta Sala, 1al circunstancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de gue la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (3) dias hdbiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud".

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

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



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

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que
el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, no da Iuces-acerca de que se brindd la
informacioén adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, en realidad fue deseo del
afiliado aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccion al error o engafio alguno por la administradora en
pensiones, por lo que no era la demandante quien tenia que demostrar la
existencia de algin vicio del consentimiento, sino de las AFP de evidenciar

que existié la voluntad informada.

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

clerto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de

articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento
de configurarse el traslado de régimen pensional.”.



para que la accionante pudiera determinar si le convenia o no trasladarse de

régimen.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincidn de la ineficacia con los efectos de la nulidad.
pues adoctrind que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley
100 de 1993 “la sancion impuesia por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al
traslado”, por lo que se ha de mantener la decision de primer grado en

dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, a
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizacioﬁes o ser beneficiaria del
régimen de transicién, pues contrario a lo que insinta la recurrente, los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, no establece alguna clase de supuesto diferente adicional
y no podria hacerlo si se tiene en cuenta que el deber de informacion lo
tienen las administradoras de fondos de pensiones sin distincion de la

condicién de sus afiliados y desde la creacion de las mismas AFP.

Ahora bien; frente al traslado de loé saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 3131-4, como en la sentencia SL43.60 de
2019, se explicod que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometio el error; de manera que es la Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de



devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros, y como

las cosas vuelven a su origen Colpensiones debera efectuar el computo de
las semanas cotizadas respecto de los aportes realizados por la accionante,

fundamentos por los cuales se ha de confirmar la decisién de primer grado.

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

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Finalmente, se reitera, que si bien la apoderada de Porvenir S.A afirmé que
el deber de informacién se brindé al momento de efectuarse la afiliacion de
la demandante, también lo es, que dicho afirmacién se queda sin sustento
probatorio alguno, ello con ocasién de la inversion de la carga de la prueba
y con la falta de su deber legal consagrada en el articulo 167 del C.G.P.,

por lo que debid acreditar su dicho.

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

recurrente,

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por



via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO.- CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO.- COSTAS en esta
instancia a cargo de Porvenir S.A. para su tasacién incliyanse como

agencias en derecho la suma de $400.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LILLY /6 OLANDA VEGA B

Magistrada

S

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Mag frado

Selien e f’wwf



"I'Repéblfca de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

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

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman ia Sala de Decisién, ia declard
abierta y procede en forma oral a proferir SENTENCIA, resolviendo el
recurso de apelaciéon interpuesto por la apoderada de la demandada
Colfondos S.A., frente a la sentencia proferida por el Juzgado 29 Laboral
del Circuito de Bogota, el 8 de mayo de 2018; asi como el grado

jurisdiccional de consulta en favor de la entidad ptblica demandada.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de que la demandada AFP Colfondos S.A. la
asesord de manera errada e inadecuada, que no le suministrdé una
informacién completa comprensible respecto del régimen pensional a
elegir, se decrete la nulidad del traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad y se ordene a la AFP Colfondos S.A. trasladar al régimen

de prima media con prestacién definida los aportes, rendimientos y



semanas cotizadas a Colpensiones y que se ordene a ésta ultima entidad a

aceptar dicho traslado.

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

se afilid al ISS el 5 de marzo de 1979, en donde permanecié hasta el mes
junio de 1994, cuando se trasladé al Régimen de ahorro individual con

solidaridad en cabeza de Colfondos S.A.

Indicé que no fue informada de manera suficiente sobre las consecuencias
que para su retiro pensional podria tener el hecho de trasladarse al régimen de
ahorro individual y que cuando cumpli6 la edad de 47 afios no fue requerida

por las demandadas para recibir informacion acerca de su futuro pensional.

Una vez notificadas las entidades accionadas dieron respuesta a la accién en
oposicidon a las pretensiones. Colpensiones indicd que la demandante se
encuentra validamente afilaida a la AFP Colfondos S.A. .y no probé error,
fuerza o dolo en la afiliacién. Propuso en su defensa las excepciones de
prescripeion y caducidad, cobro de lo no debido, buena fe, presuncién de

legalidad de los actos administrativos, entre otras.

Por su parte, la AFP Colfondos S.A. adujo en su defensa que sf brind6 a la
demandante una asesoria integral y completa respecto de las implicaciones
del traslado de régimen y que en sefial de aceptacidn suscribié el formulario
de afiliacién. Propuso en su defensa las excepciones de falta de legitimacion
en la causa por pasiva, no existe prueba de la causal de nulidad, prescripcion

de la accién, compensacion y pago, buena fe, entre otras.

Frente a dichas suplicas, la aguo declaré la nulidad del traslado de la

accionante al régimen de ahorro individual con solidaridad realizado por la



AFP Colfondos S.A., administradora a la que condendé a devolver a

Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la afiliacion de la

demandante y ordené a la Gltima entidad a recibirlos.

Para arribar a la anterior determinacion sefialdé que de acuerdo con la linea
jurisprudencial trazada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
conforme con la cual los fondos tienen lz obligacion de brindar
informacién clara, veraz y real a cerca de las implicaciones del traslado de
régimen; v que en el asunto la demandada AFP Colfondos S.A. no acredité

el cumplimiento de tal obligacion, siendo esta su carga prebatoria.

Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada de la demandada
AFP Colfondos S.A. interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en

el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce en esencia la recurrente que la asesoria ¢ informacidn suministrada a
la demandante se dio conforme a las disposiciones legales y las instrucciones
impartidas por la Superintendencia Financiera de Colombia, para el momento
en que se produjo el fraslado de régimen y no debido a una disposicién

caprichosa de su parte.

Sostiene que debe tener en cuenta que la demandante suscribié el formulario
de afiliacion de manera libre y voluntaria sin que hubiera concurrido a los
canales de informacion el fondo para asesorarse o con ¢l objeto de manifestar
alguna inconformidad; y aunque se publicé en un periddico de amplia
circulacién nacional la posibilidad de trasladarse de régimen la demandante
tomé la determinacién de continuar realizandoc aportes de forma

ininterrumpida al régimen de ahorro individual.



Agrega en similar sentido que la eleccién de ia demandante fue libre y

voluntaria, y que ésta no acredité alguno de los vicios del consentimiento que

establece el articulo 1508 del C.C. como €l error la fuerza y el dolo.

En forma subsidiaria solicité se revoque la condena relativa a la devolucion
de los gastos de administracion y la sumas adicionales dado que dichos
recursos ya invirtid estos recurso en la toma de las pdlizas respectivas de
proteccién a la afiliada y por ende estos recurso ya fueron girados a las

aseguradoras, por lo que afirma resulta impesible devolver esas sumas

debido.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
resolver el asunto, v se deja en el acta una resefia de las actuaciones

previas.

CONSIDERACIONES

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

procedente ordenar la devolucién de las sumas que la AFP Colfondos S.A.



retuvo por concepto de cuotas de administracion y pago de seguros

previsionales.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

Y“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacicn por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en fa sentencia CSJ 8§14964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas
del afiliado de aceptar las condiciones del wraslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia
y cuidado era quien estaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie ¢ incluso, para la controversia aquf suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicidn que trae
consigo la referida norma, sine porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia v cuidado incumbe o quien debié emplearlo y, en esie especifico casa ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de gue la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia imicamente con llenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adaptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que fu AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuwcién estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
gue presta un servicio publico, no solo por la obligacidn impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articuto 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debié emplearios y, como lo tiene adoctrinade esta Sala, el circunstancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmadu correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo preiende demaostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decisin...ignalmente declare que he sido



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

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

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

pensiones.

informado del devecho que me asiste de retractarme dentro de los (3) dins hibiles siguientes a la fechu
de la presente solicitud”.

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

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de iraslado, que brindé a la aciora una informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
Jfinancieras y actuariales, si se tiene en cuenta gue la actara, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejes, prevista zn el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas ol IS8 al momento
de configurarse el traslado de régimen pensional.”.



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

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

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

para indicarle que, a cambio de efectuar el trasiado, tenfa mayores ventajas.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se tiene el deber
ofrecer un formularic de wvinculacién, sino el de acompafar la
determinacion del afiliado con la explicacién de iodas las etapas del
proceso, tal como lo ha sentado la alta Corporacidén del trabajo, en el

i

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

laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacidn de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctrind

que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993



tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los

deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracién y demds
presupuestos existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su origen,
debera COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas,

respecto de los aportes realizados por la actora.

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

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio de! Tribunal. Costas er esta instancia a cargo

inicamente de la recurrente.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITC JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al de
Ahorro Individual por Solidaridad de la demandante, de conforrmidad con
las consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO AUTORIZAR
a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o

administrativa que ocasione el posible reconocimientc del derecho



pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decisiéon. TERCERO. - CONFIRMAR en lo demas
la sentencia recurrida. CUARTO.- CONDENAR en COSTAS en ésta

instancia Unicamente a la demandada Sociedad Administradora de Fondos

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

derecho la suma de $400.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

()

LILLY ¥OLANDA VEGA BL

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
g.:c( e Le \Cx ﬂ’ A=t J



Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogotd, D. C., treintay uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

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

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de
Porvenir S.A y Colpensiones, frente a la sentencia proferida por el Juzgado
Once Laboral del Circuito de Bogoté el 14 de mayo de 2019; asi como el
grado jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad piblica demandada

Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tréamites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de que estuvo afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida entre los afios 1995 y 2006, que es
beneficiaria del régimen de transicién y el fondo privado no le informé que

al trasladarse de régimen renunciaba al régimen de transicién y que es nulo



el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al régimen

de ahorro individual; se ordene su retorno inmediato al régimen de prima
media en Colpensiones, se condene al fondo privado Colfndos S.A. la
devolucion de todos y cada uno de los valores consignados en su cuenta de

ahorro individual y se ordene a Colpensiones a activar su afiliacion.

Como sustento de sus pretensiones afirmé, en lo que interesa al asunto, que
nacié el 13 de julio de 1957, que desde 1980 y hasta 1995 cotizo en la
Beneficencia de Cundinamarca y en 1995 se afilio al Instituto de Seguros

Sociales, entidad en la que afirma permanecié afiliada hasta el 28 de agosto

de 2006.

Afirmé que cuando se traslad6 el fondo privado no le informé que al ser
beneficiaria del régimen de transicion tenia derecho a pensionarse a los 55
afios con una tasa de remplazo del 75%, que perderia su beneficio al régimen
de transicidn al efectuar el traslado, no le realizé ningun tipo de célculo
comparativo respecto de la pension que ofrecia el régimen de prima media y
el RAIS, y demdas caracteristicas del Régimen de ahorro individual con

solidaridad que afectan su futuro pensional.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la accion en oposicion
a todas las pretensiones. Colfondos S.A, propuso en su defensa las
excepciones de fondo que denomino, validez de la afiliacion de Colfondos,
buena fe, inexistencia del vicio del consentimiento por error de derecho, y

prescripeion.

La Sociedad administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A propuso
entre otras las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir ¢
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de la

obligaciones demandadas de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa.



Por su parte la demandada Colpensiones también se opuso a todas las

pretensiones y propuso las excepciones de inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, inexistencia del
derecho al reconocimiento de la pensidn pretendida, prescripcion,

inexistencia de causal de nulidad, entre otras.

Frente a dichas stplicas, el aguo declaré que la demandante es beneficiaria
del régimen de transicion, y asimismo declaro la nulidad de la afiliacién al
régimen de ahorro individual respecto del fondo Porvenir S.A, y le ordené
el traslado a Colpensiones de todos los valores de la cuenta de ahorro
individual, bonos pensionales, sumas adicionales con los intereses y
rendimientos causados, ordenandole a ésta Gltima recibir dichas sumas, y

admitir el traslado al régimen de prima media.

Determinacion a la que arribé al considerar en esencia que no se logro
acreditar que la demandada administradora privada hubiere cumplido con
el deber de informacién, y el deber del buen consejo, al momento de la
afiliaciéon para que esta pudiera establecer cuél de los dos regimenes le era
mas favorable, por lo que no se puede predicar la validez del acto juridico,
afiadiendo que la demandante es beneficiaria del régimen de transicién por
contar con 36 afios al momento de la entrada en vigencia de la ley 100 y

tener cotizadas mas de 750 semanas al 25 de julio de 2005.

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

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



FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Porvenir S.A manifestd que el acto de traslado fue libre y
voluntario por cuanto no se incumplié con ninglin precepto legal porque para
el momento en que se produjo el traslado no tenia la obligacién de
documentar por escrito esa informacion por lo que no puede aplicarse la ley
de forma retroactiva, ademés adujo que el caso concreto no es equiparable a
las ultimas jurisprudencias debido a que la demandante no goza del régimen
de transicion, resalto que el acto juridico no se vio inmerso en un objeto o
causa ilicita o que se efectud con una persona absolutamente incapaz, por lo
que no podria predicarse la nulidad, ademas del deber de diligencia que tenia
la demandante de averiguar la informacién respecto del régimen de ahorro

individual.

Por otro lado Colpensiones argumento en esencia que no se retmen los
presupuestos que establece la Ley 797 de 2003 para que la demandante
retorne al régimen de prima media con prestacion definida al faltarle menos
de 10 afios para pensionarse, que la demandante no comprobé los vicios del
consentimiento como el error, la fuerza o el dolo por cuanto a su juicio

existi6 un error de derecho que no afecta la validez del acto juridico.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta en los aspectos no recurridos.



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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad ordenando el
traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacién definida y
en el mismo sentido establecer si la demandante es beneficiaria del régimen

de transicién establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

"4si que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento infegro de los deberes de
informacion que les ataiie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porgue la simple manifesiacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de ofro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debic empleario y, en esie especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era



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

encuentra la sentencia SL1688 del 8 de mayo de 2019, en la que preciséd
“...desde su fundacién, las sociedades administradoras de fondos de pensiones
tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la

entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado

elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se
ajustara a sus intereses”, razon por la que, contrario a lo que plantea el
apoderado de la demandada Porvenir S.A., no se esta dando aplicaciéon en

forma retroactiva a ninguna disposicidn.

suficiente para la persona, y esto no se satisfacia unicamente con Henar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

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

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe oriemtarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pensicn que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que olli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia ¢ no de la
eventual decisicn y obviamente la declaracién de aceptacidn de esa situacién. Esas reglas basicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplic los minimos de transparencia, ¥ de
contera, sirven de soporte para comsiderar si el régimen de tramsicion le continuaba o no siendo
aplicable.

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



Ahora, en este mismo sentido corresponde indicar que el simple

diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindd la
informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
Je permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, en realidad fue deseo del
afiliado aceptar dichas condiciones, de manera que la actora no tiene el
deber de probar la existencia de vicios del consentimiento o la falta de
alguno de los requisitos para obligarse que establece el articulo 1502 del
c6digo civil para que se dé lugar a la nulidad o inexistencia del acto de

afiliacién.

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

meramente escritural o formal.



Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Colpatria hoy

Porvenir S.A. debid consignar en el formulario de afiliacion las
posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de
efectuar el traslado, tenia mayores ventajas o a lo sumo explicar las
condiciones en que se reconoceria el derecho pensional de la accionante en
dicho régimen y las diferencias que tendria en caso de permanecer en el

régimen de prima media con prestacién definida.

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

podia materializarse.

Ahora bien, considera la Sala igualmente oportuno sefialar, que la maxima
Corporacién de Justicia Laboral ha efectuado una clara distincién de los
efectos de la nulidad con los de la ineficacia del traslado, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado”,
motivo por el que se ha de modificar la decision de primer grado en dicho

sentido.



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

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Colpatria S.A. hoy
Porvenir S.A, y como consecuencia de ello a Colfondos S.A, a efectos de
mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicién, pues contrario a lo que insinuan las encartadas los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u 6bligaci6n entre el afiliado y la
entidad que cometi6 el error; sin embargo como a la fecha la demandante
se encuentra afiliada a Colfondos S.A.Pensiones y Cesantias, tal como se
establece de la documental aportada a folios 142 y 143, es ésta quien tiene
el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los
deterioros, y no la AFP Porvenir como lo determiné el servidor judicial de
primer grado; y como las cosas vuelven a su origen Colpensiones debera
efectuar el computo de las semanas cotizadas respecto de los aportes

realizados por la accionante.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas,

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



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

adicionard el fallo de primer grado en dicho sentido.

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

materializaria de forma alguna.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en ambas instancias a cargo

Unicamente de Porvenir S.A. y Colfondos S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.-
MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida, al de
Ahorro Individual por Solidaridad de la demandante, de conformidad con
las consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO.- MODIFICAR
el ordinal tercero de la sentencia apelada en sentido de ordenar a
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS realizar el traslado de
los recursos alli indicados. TERCERO.- AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho

pensional a la demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte



motiva de esta decisién. CUARTO. - CONFIRMAR en lo demas lé

sentencia recurrida. QUINTO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A., para su tasacién incluyanse como

agencias en derecho la suma de $400.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LU TEL

(a/ﬂé

LILLY OLANDA VEGA BL
Magistrada /
. "/-—-—_-‘\
LUIS AGUSTIN VEGAi CARVAJAL

Mag1strad0
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“\ — Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

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

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la
encartada Porvenir S.A., frente a la sentencia proferida por el Juzgado 28
Laboral del Circuito de Bogot4, el 20 de noviembre de 2019; asi como el
grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad pablica demandada

Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la nulidad de su traslado a la AFP
PORVENIR S.A., a devolver a COLPENSIONES todos los valores que
recibio con motivo de su afiliacidén, con todos los frutos e intereses, tal

como lo dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil; asi mismo, solicita se



declare que es beneficiario del régimen de transicidon contemplado en el

articulo 36 de la ley 100 de 1993 y como consecuencia de lo anterior, se
condene al reconocimiento y pago de la pensién de vejez a partir de la
Gltima cotizacion, aplicando una tasa de reemplazo del 90%, junto con las

mesadas adicionales, reajustes e indexacion y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, el demandante afirmé que nacio6 el 30
de Enero de 1952, afiliandose al ISS el 1° de febrerc de 1980 y hasta el 6 de
abril de 1998, acumulando 840.43 semanas de cotizacion; que el 20 de abril
de 1998 suscribié formulario de afiliacién a la AFP PORVENIR S.A., no
obstante, no le informé acerca de las ventajas y desventajas del régimen
pensional, dentro de las cuales, no le advirtié que para el 1° de abril de 1.994
habia cumplido mas de 40 afios de edad, siendo entonces beneficiario del
régimen de transicién tanto por edad, como de semanas cotizadas en el
régimen de prima madia; que se elevo solicitud de nulidad ante Porvenir S.A.
y Colpensiones los dias 6 y 7 de julio de 2017 respectivamente; que la
Secretaria de Educacion de la Alcaldia Distritai de Cartagena mediante
resolucién No. 2865 de 2007, mediante la que se reconcci¢ pensidn de
jubilacién en su condicién de docente nacionalizado por prestar sus servicios

a la Institucion Educativa Gabriela San Martin de Cartagena.

Frente a dichas stplicas, la aguo declaré la nulidad del traslado efectuado
por el accionante y ordené el traslado de los aportes a Colpensiones, por
cuanto no se logrd acreditar que las demandadas administradoras privadas
le suministraron la informacién necesaria y precisa para que el demandante
pudiera establecer cudl de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
junto con los frutos e intereses generados en su cuenta de ahorro individual,
disponiendo que Colpensiones reciba los montos trasladados, de
conformidad con el pago de los aportes mensuales efectuados. Como

consecuencia de lo anterior, la aguo condend a la demandada Colpensiones



al reconocimiento y pago de la pension de vejez del sefior CASTRO

REYES, bajo los pardmetros normativos del acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el decreto 758 de la misma anualidad, reconocimiento que se
concedio a partir del 1° de enero de 2019, en cuantia inicial por la suma de
$4.278.172, reiroactive pensional que al 31 de octubre de la misma
anualidad ascendia a la suma de $42.781.722, prestacién compatible con la
pension reconocida por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Inconforme con la anterior determinacién, la apoderada de PORVENIR 5.A.,
interpuso recurso de apelacién solicitando se revoque la decision de primer
grado y en su lugar se absuelvan de los pedimentos de la demanda. Lo
anterior, por cuanto el sefior ORLANDO RAFAEL CASTRO REYES,
conocia las caracteristicas de ahorro individual y tenia conocimientos
basicos del régimen de prima media, sin embargo optd por el régimen de
ahorro individual como su mejor opcion pensional. Aunado a ello, por
cuanto conceder el traslado solo contribuye a la desfinanciacién del mismo,
toda vez que el traslado del demandante desembocaria en el cumplimiento

de una prestacion en un régimen donde el demandante no ha cotizado.

Asi mismo, solicita no se tenga como indicio en contra de PORVENIR, la
falta de documentacion en el momento en que se realizé la asesoria,
teniendo en cuenta que para la época en que se realizé, no existia el deber
de documentar dichas asesorias, que éste deber surgi¢ con posterioridad a
la sentencia 1478 de 2014 y no cuenta con efzctos retroactivos, por Jo tanto
no se pueden endilgar a las administradoras obligaciones que para la fecha

en que se realizé el traslado no estaban reguladas.

CONSIDERACIONES



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

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

“dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimienio Integro de los deberes de
informacicn que les atafie e incluso, para la controversia aqul suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficienie y, de otro,
corvespondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la prapia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prucha de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debic emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacla inicamente con flenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada corvespondiera a la realidod y
atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamenie libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anierior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estabe en ef deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidads y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio publico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuio Organico del Sistema
Financiero, sino porgue en los iérminos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debié emplearlos y, como lo liene adoctrinado esta Sala, fal circunstancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscrifos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la dfiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el apositor con el



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

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

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

su deseo aceptar dichas condiciones, para gue posteriormente no pueda

anuncio inserto en ef formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspecios de este, particularmente del végimen de
ransicién, bonos pensionales v las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme deniro de los (5) dias hébiles siguienies a la fecha
de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacidon que deben recibir
guienes manifiestan su interés de irasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind qite 1o
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios yue brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacién definida o ahorro
individual con solidaridad). sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarion, las implicaciones y la conveniencia o no de la
eventual decision y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacién. Esas reglas basicas,
permilen en caso de controversia esiimar si el traslado cumplic los minimos de iransparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de wrawsicion le continuaba o no siendo
aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé o lo cctora una informacién, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las cansecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicicn, ejercicio y asesoria gue no requeric de mayores proyecoiones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la aciora, en el momenio del traslado, estaba a menos
de cinco akios de cumpliv los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento
de configurarse el traslado de régimen pensional.”.



alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

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

establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

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

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

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacidn det trabajo, en el sentido que la entidad tiene Ia
obligacion de informar “..desde la amtesala de la afiliacidn haste la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”;
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en
donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensioriai con base en la situacién laboral del accionante,

podia materializarse.



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

efectuado una clara distincion con los efectos de Ia nulidad, pues adoctrino
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecio al traslado”, por lo

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES enfatizando, gue ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues contrario a lo que insintan las
encartadas los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, no esiablecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Aunado a lo anterior, debe precisarse que si bien i demandante manifestd
conocer algunas de las ventajas que podia adquirir con su traslade al
Régimen de Ahorre Individual con Solidaridad, también lo es, que no es
cierto tal como lo expone la administradora de pensiones privada, que la
misma tuvo toda la informacién del mismo régimen, pues el conocimiento
fue obtenido con posterioridad a su afiliacion a PORVENIR S.A., situacién
que debié ser puesta de presente por las AFP en el mismo momento dei
diligenciamiento de su formulario de afiliacion, ya que ¢l error en que se
indujo al demandante se materializd al momentc de suscribirse el

formulario de afiliacion.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no

puede salir avante el medio exceptivo propuesio por las encartadas



denominado como prescripeion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura

extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuraciéon y conformacién del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcidn al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

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

de los aportes realizados por el actor.

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

adicionars el fallo de primer grado en dicho sentide.

Ahora bien, se debe proceder con el estudio del derecho pensional

reclamado por el demandante, en ese sentido, cumple recordar que ia Ley



100 de 1993, establecié en su articulo 36 un beneficio, en virtud del cual,

los afiliados del régimen de prima media, que al momento de su entrada en
vigencia estuvieran préximos a cumplir los requisitos para acceder a la
pension de vejez, pudieran pensionarse de conformidad con el régimen
anterior al cual se encuentran afiliados, por resuitarles mas favorable. De
manera que para ser beneficiario de dicho régimen y asi quedar exente de
la aplicacion de la Ley 100 de 1993 en lo referente a la edad, el tiempo de
servicio y el monto de la pension de vejez, se requiere cumplir de manera
disyuntiva el requisito de edad <<40 afios para el caso de los hombres>> o
el de tiempo de servicios cotizados <<15 aflos de servicios o

cotizaciones>>.

Aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta que el Acto Legislativo 01 de
2005 dispuso que el régimen de transiciéon estaria vigente hasta el 31 de
julio de 2010, a efectos de proteger las expectativas legitimas de quienes
estuvieran proximos a pensionarse. Sin embargo, establecio que guienes
cumplieran con los requisitos para beneficiarse del régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993, v que al momento de la entrada en vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2005 (25 de julio de 2005}, tuvieran cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios, tendrian
derecho a beneficiarse de dicho régimen hasta el afio 2014. Por esta razoén,
si quien reclama el reconocimiento pensional se encuentra cobiiado por el
régimen de transicién contemplado en la Ley 100 de 1993, en primer lugar
debe demostrar que alcanzé el derecho pensional al 31 de julio de 2010,
sino lo logra acreditar para esa fecha, le queda la opcion de haber efectuado
cotizaciones por 750 semanas o mas para el momento en que el referido
Acto Legislativo entré a regir, es decir, hasta el 25 de julic de 2005, con el
fin de que la proteccidn se le extienda hasta el aﬁo 2014 vy, si finalmente no

logra demostrar que la prestacién pensional la alcanzoé en esa dltima data, ¢l



derecho se debe estudiar con el régimen legal contenido en la Ley 797 de
2003.

En el asunto, acorde con la copia de la cédula de ciudadania que obra a
folio 21 del plenario, se puede establecer que el demandante, al 1° de abril
de 1994, tenia cumplidos 42 afios de edad, por lo que puede decirse que el

sefior ORLANDO RAFAEL CASTRO REYES, por ia edad es beneficiario

del régimen de transicion.

En ese orden de ideas, como ¢l actor es benefictario del aludido régimen
transicional, la Sala debe sefialar que el régimen pensional, en lo relativo a
la contingencia de vejez, que se encontraba vigente antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, para quienes durante su vida laboral
estuvieron afiliados y cotizaron para el efecto, al Instituto de Seguros
Sociales, es el contenido en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el

Decreto 758 de la misma anualidad.

El articulo 12 del Acuerdo en cita establece que tienen derecho a la pensién
de vejez quienes llegaren a la edad de sesenta (60) afios si son hombres, o
cincuenta y cinco afios (55) si son mujeres y; hubieren cotizado 500
semanas en los veinte afios anteriores al cumplimiento de la edad o 1000

semanas en cualquier tiempo al Instituto de Seguros Sociales.

En el caso bajo estudio, encuentra la Sala que el acclonante cumphid el
requisito de edad para consolidar el derecho a la pensién, el 30 de enero de
2012, es decir, con posterioridad al 31 de julio de 2010, segunda fecha
limite de la transicion; razén por la cual se hace necesario corroborar si el
actor cuenta con las 750 semanas cotizadas al 25 de julio de 2005 y
respecto de la cual se debe indicar que en efecto el demandante contaba con

mas de 750 semanas a la data mencionada, por cuanto al 30 de abril de



1998 ya habia efectuado cotizaciones por £40.43 semanas, de lo que se

advierte que el actor conserva el régimen de transicién hasta el afio 2014,
entendiéndose, como la Gltima data de tal calendado, siendo esta, el 31 de

diciembre de 2014.

De acuerdo con lo anterior, se procede con el estudio del derecho pensional
cont las 1000 semanas cotizadas en cualquier tiempo, evidenciandose que
en efecto cumple tal presupuesto, como quiera gue de acuerdo con la
historia laboral reportada por la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., se evidencia que el actor cotizd un
total de 1.081.08 semanas y en Colpensiones un total de §40.43 semanas,
las que una vez computadas arrojan un total de 1.921,51 semanas cotizadas
en su vida laboral, por lo que cuya liquidacién puede efectuarse tanto con
los aliimos 10 afios de servicios, como con toda la vida laboral de acuerdo
con el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, aplicindose una tasa de
reemplazo del 90%, la que se liquidara de forma posterior, previo el estudio

de la excepcidn de prescripcidn propuesta por las encartadas.

Con respecto al disfrute de la pension, debe indicarse que si bien el actor
acredité los 60 afios de edad el 30 de enero de 2012, también lo es, que el
actor continud efectuando aportes hasta el titimo dia del mes de diciembre
de 2018, por lo que la prestaciéon debe empezarse a pagar a partir del 1° de
enero de 2019, dia siguiente a su ultima cotizacidn, teniendo en cuenta que
se debe tener en cuenta hasta la Gltima sernanas cotizada por el afiliado

para efectos de realizar la liguidacién del derecho pensional.

Ahora bien, debe advertirse que no hay lugar 2 declarar prescrita mesada
alguna, en la medida en que este caso, no operé el término comin de los 3
afios previstos en el articulo 151 del CPL, pues si se parte del hecho de que

la prestacion se hizo exigible para el afio 2019 y la demanda ya se



encontraba en curso ante el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogotd’, es

claro que la totalidad de las mesadas pueden ser reclamadas.

Ahora bien, una vez verificada la liquidacion efectuada por la falladora de
primera instancia y teniendo en cuenta el Ingreso Base de Cotizacion
reportados tanto en el ISS hoy Colpensiones, como ante Porvenir S.A., se.
advierte que en efecto el calculo realizado se encuentra conforme y por ello

se confirmard la decision de primer grado frente al item estudiado.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo de
las demandas y las de segunda instancia unicamente a cargo de la Sociedad

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

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, al de
Ahorro Individual por Solidaridad del demandante, de conformidad con las
consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO: AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el reconocimiento del derecho pensional a la
parte demandante, de conformidad con lo éxpuesto en la parte motiva de
esta decision. TERCERO. - CONFIRMAR en lo demés la sentencia
recurrida. CUARTO.- COSTAS de primera instancia a cargo de las

encargadas y las de segunda instancia Uinicamente a cargo de Sociedad

> Cfr. Fl. 81.



Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; fijense
como agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000.00,

atendiendo las consideraciones de la sentencia. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.

LUCY STE

LILLY fYOLANDA VEGA BL,
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magist
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"iﬂepdbléca de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

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

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala de Decision, la declard
abierta y procede en forma oral a proferir SENTENCIA, resolviendo el
recurso de apelacién interpuesto por las demandadas Colfondos S.A., Old
Mutual S.A. y Porvenir S.A., frente a la sentencia proferida por el Juzgado
30 Laboral del Circuito de Bogotd, el 2 de septiembre de 2019; asi como el

grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad ptblica demandada.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de nulidad de su vinculacién al régimen de
ahorro individual con solidaridad efectuado a la AFP Colfondos S.A. el 23
de mayo de 1997, asi como de las demas afiliaciones que se dieron dentro
del referido régimen a las AFP Old Mutual y Porvenir, y que la entidad a la
que legalmente se encuentra afiliado es a Colpensiones; se condene a la
demandada Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todas las sumas de

dinero que se encuentran en su cuenta de ahorro individual y a



Colpensiones a recibirlas y actualizar su historia laboral con las

cotizaciones realizadas en el régimen de ahorro individual.

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

se afili6 al ISS el 29 de septiembre de 1988, en donde permanecié hasta el
23 de mayo de 1997, cuando se traslado al Régimen de ahorro individual con
solidaridad en cabeza de Colfondos S.A., administradora que afirma no le
informé acerca de las implicaciones de trasladarse de régimen, ni la
naturaleza propia de dicho régimen de capitalizacion, ni de los escenarios

comparativos de pension.

Indicé que no fue informada de manera suficiente sobre las consecuencias
que para su retiro pensional podria tener el hecho de irasiadarse al régimen de
ahorro individual y que cuando cumplid la edad de 47 afios no fue requerida

por las demandadas para recibir informacion acerca de su futuro pensional.

Sefialé que el 29 de enero de 2004 se trasladd a la AFP Sknadia, hoy Old
Mutual, y que el 20 de junio de 2011 se trasladé a la AFP Porvenir,
administradoras que afirma, tampoco brindaron informacién acerca del
traslado de régimen, ni de las ventas y desventajas de afiliarse al régimen e

ahorro individual.

Una vez notificadas las entidades accionadas dieron respuesta a la accién en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones indicé que obra dentro del
proceso distintos medio de prueba de los que es posible establecer que el
traslado del demandante se dio de forma libre y voluntaria. Propuse en su
defensa las excepciones de prescripcidn, inexistencia del derecho y de la

obligacion y buena fe.




La AFP Colfondos S.A. adujo en su defensa que si brindé a la demandante

una asesoria integral y completa respecto de las implicaciones del trasiado de
régimen y que en sefial de aceptacion suscribié el formulario de afiliacion.
Propuso en su defensa las excepciones de falta de fegitimacion en la causa

por pasiva, no existe prueba de la causal de nulidad, prescripcion de la

accién, compensacidn y pago, buena fe, entre otras.

La sociedad Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. adujo que la afiliacién
del demandante al fondo que administra no obedecié a un cambio de régimen
pensional, sino a un traslado de AFP y que por ende las falencias derivadas
del cambio de régimen no le son aftribuibles. Propuso en su defensa las
excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa ¢

inexistencia de la obligacién, pago, entre otras.

Finalmente Porvenir S.A. indic6 que el demandante se trasladé de régimen en
el afflo 1997 y que cuando se afili¢ al fondo que ella administra brindé la

informacidn suficiente conforme con los parametros iegales existentes.

Frente las suplicas de la demanda, el aguc declaré nulo e ineficaz ¢l
traslado del accionante al régimen de ahorro individual con selidaridad
realizado el 23 de mayo de 1997, lo declar¢ validamente vinculado al
régimen de prima media con prestacidén definida, condené a la AFP
Porvenir S.A. a devolver todos los valores de la cuenta de ahorro individual
durante el tiempo en que el demandante permanecié en dicho régimen,
junto con los rendimiento y gastos de administracién y condené a las
Colfondos S.A. y a Old Mutual S.A. devolver a Colpensiones los costos

cobrados por concepto de administracion.

Para arribar a la anterior determinacion sefialé que de acuerdo con la linea

jurisprudencial trazada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,



conforme con la cual los fondos tienen la obligacion de brindar

informacidn clara, veraz y real a cerca de las implicaciones del traslado de
régimen; y que en el asunto la demandada AFP Colfondos S.A. no acredito

el cumplimiento de tal obligacién, siendo esta su carga probatoria.

Inconformes con la anterior determinacion, las demandadas AFP Colfondos
S.A., Porvenir S.A.y Old Mutual S.A., interpusieron recurso de apelacion, los

cuales fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colfondos se opuso a la condene impuesta en su contra al
considerar en esencia que a pesar de la declaratoria de nulidad de la afiliacién
no hay lugar a la devolucién de los valores de cuotas de administracién por
cuanto inclusc en el régimen de prima media se ha de generar una
destinacién del 3% del IBC, con el fin de financiar los gastos de
administracion y la pension de invalidez y sobrevivencia, porcentaje que fue
destinado al régimen de ahorro individual por el propic Legislador con el
prop¢sito de financiar no solo los gastos de administracion, la prima de
reaseguros sino también de Fogafin y las primas de seguros de invalidez y

sobrevivencia.

Aduce que el demandante con la afiliacion a Colfondos tuve un
favorecimiento respecto de los aportes que realizé, en tanto se le
reconocieron unos rendimientos financiercs que no obtendria en el régimen e
prima media con prestacion definida; que ademads no existe norma que faculte
al operador juridico y que obligue al menoscabo ce los derechos de su
representada a devolver esos dineros antes indicados pues a la luz del articulo
1747 del Codigo Civil, en las restituciones mutuas que haya de hacerse los

contratantes en virtud de los pronunciamientos serd cada cual responsable de



la perdida de la especie o de su deterioro, de los intereses y frutos de los

abono y de las mejoras necesarias tutiles o voluptarias tomandose en
consideracién los casos fortuitos y la posicién de buena o mala fe de las

partes todo eso segun las reglas generales.

De otra parte afirmd que las condena en costas debe ser proporcional a io
demostrado y a lo sufragado en el presente procesoc y que en tal sentido el

valor que les fue impuesto resulta excesivo y sin justificacion.

En similar sentido la apoderada de la demandada Old Mutual S.A. se opuso a
la condena relativa a la devolucién de las cuotas de administracion y las
costas del proceso. Para lo cual indicé que el articulo 20 de la Ley 100 de
1993 establece que una parte de esos gastos se destina a pagar la pdlizas de
invalides y muerte y la otra parte a suplir los gastos de administracién como
tal, de ahi que el mencionado porcentaje ya fue pagado a la aseguradora que
expido dichas pélizas de proteccion del demandante y por tanto no se
encuentran en las arcas de la AFP y que en tal sentido se les estaria

sancionado por dar cumplimiento a un precepto de caracter legal.

Por su parte, €l apoderado de la demandada Porvenir S.A. adujo de una parte
que si bien la jurisprudencia es relevante, de acuerdo con el articulo 230 de la
C.N., ésta tan solo es un criterio auxiliar y sobre fa misma prevalece la propia
Ley,y qué en tal sentide debe tenerse en cuenta que el articulo 2° de la Ley
797 de 2003 establece una prohibicién de trasladarse de régimen a las
personas que se encontraran a2 menos de diez afios de cumplir la edad de

pension, en aras de proteger un intereses general.

Afirma que si se traslada al momento en que se produjo el traslado, para ese
momento no habian aspectos como lo menciona el agio de un buen consejo,

porque el mismo surge con una posterior jurisprudencia en la SL31989 de



2008, cuando se analiza un tema donde el demandante ya tenia un derecho

adquirido frente a su situacion pensional y en ese aspecto no debe darse una
aplicacién retroactiva de la jurisprudencia mucho menos pues de un aspecto
Jegal y que en todo caso para ese momento la Superintendencia Financiera

autorizaba que la asesoria fuera de cardcter verbal.

En el mismo sentido aduce que tampoco se tuvieron en cuenta los traslados
horizontales, los que a su juicio debe tenerse por ratificada o saneada la
nulidad, dado que denota el querer del accionante de seguir perteneciendo al

régimen de ahorro individual.

De otra parte, sefialdé que no es procedente la devolucion de los gastos de
administracion, condena que a su juicio constituye una desproporcion y
ademas desconoce un pardmeiro legal, pues se condena a retrotraer el acto
juridico y se condena a un descuento de gastos de administracién, cuando ia
ley la faculio para efectuarlo y cuando la cuenta de ahorro individual del
demandante se ve beneficiada de unos rendimientos financieros que atirma
son propios del régimen privado, lo que afirma genera un enriquecimiento sin

causa del demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

Corporacién para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones

previas.



CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nuolidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones y de ser asi, si es
procedente ordenar la devolucion de las sumas que ia AFP Colfondos S.A.,
Old Mutual S.A. y Porvenir S.A. retuvieron por concepto de cuotas de

administracion.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 16 de abril de 2019,

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

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

"Asf que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento Integro de los deberes de
informacion que les ataiie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consige la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agolan
solo con traer a colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacta imicamente con llenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y



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

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

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para ta Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacidn al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindd la informacidn adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo

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

afendiera las pautas para que se adoptara una decision completamenie libre, en las voces del referida
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecio, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en ef deber de
probar que su actuncién estuvo revestida de la diligencin, cuidade y buena fe propias de una entidad
que prestq un servicio piiblico, no solo por la obligacicn impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Cédizgo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debic emplearlos y, como lo tiene adocirinado esta Sala, tal circunstancia
no se safisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vactos de un documento, no es prueba real sobre que la informocion plasmada correspondiera o
la veracidad y atendiera las pautas para gue se adoptara una decision compleiamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en e que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicicon, bonos pensionales y las implicaciones de la decision..igualmente declaro gue he sido
informado del derecho que me asiste de vetractarme dentro de los (3} dias habiles siguientes a la fecha
de [a presente solicitud”.

FPara la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto @ la calidad de la informacion que deben recibiv
quienes manifiestan su interés de rrasiadarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad 46292, determing que no
solamente debe oriemtarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al gue pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sinc ademds el monto de la pension que en cada uno de elflos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que dili se realizarian, las implicaciones v ia conveniencia o no de la
eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de tronsparencia, y de
coniera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicicn le continuaba o no siendo
aplicable.

En este orden, se fiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslade, que brindé a la aciora wna informacidn, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del trasiado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pensicn minima de vejez, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al 1SS al momenio
de configurarse &l traslado de régimen pensional”.



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

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

pensiones.

El sé6lo hecho de haber firmado el formulario de afiiiacion, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aungue
un documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alii
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Colfondos S.A. debid
consignar en el formulario de afiliacién las posibilidades del futuro derecho
pensional del demandante, o haberse aventuradc a realizar una simulacién
para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas,
o a lo sumo explicar las condiciones en que se reconoceria el derecho
pensional del accionante en dicho régimen y las diferencias que tendria en

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

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, neo sélo se tiene el deber
ofrecer un formulario de vinculacién, sino el de acompafiar la

determinacién del afiliado con la explicacién de todas las etapas del



proceso, tal como lo ha sentado la alta Corporacion del trabajo, en el

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

laboral de l1a accionante, podia materializarse.

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Colfondos S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciornes o ser beneficiario del
régimen de transicidn, pues contrario a lo que plantea la recurrente los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente
adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de
informacién a que se ha hecho referencia nicamente es exigible frente a

los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Asi mismo, se hace necesaric sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas

denominado coro prescripcidn, teniendo en cuenta que si bien dicha figura



extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al

tratarse de la configuracién y conformacion del derecho pensicnal, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripeidn al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual y la devolucién de los gastos de administracién, debe indicar la
Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de 2011,
radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de 2019, se explicd que
los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacion entre el afiliado v la entidad que cometio el
error; de suerte que como al dlitma AFP a la que el accionante se encuentra
afilaido es Porvenir S.A, es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema
los valores recibidos y asumir los deterioros; perc ante la multiplicidad de
traslados, tal como lo determiné el servidor judicial de primer grado, las
demas administradoras deberan asumir la devolucién de las cuotas de
administracién que percibieron en virtud de la afiliacién del demandante; y
como las cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el
computo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la

actora.

Admitir una tesis como la que plantean las recurrentes en relacidén con la
posibilidad de retener las cuotas de administracién, comporta darle efectos
juridicos al traslado del demandante al régimen de ahorroe individual,
cuando como se determind, tal acto devino en ineficaz v el hecho de que se
disponga la devolucion del saldo de la cuenta incluidos los rendimientos
financieros ello en modo alguno comporta un enriquecimiento sin causa
por parte del demandante, pues tales sumas deben ser trasladadas es a

Colpensiones y no al demandante, a quien en ultimas le es indiferente la



existencia de dichos rendimientos de acuerdo con las caracteristicas del

régimen de prima media.

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

adicionari el fallo de primer grado en dicho sentido.

Finalmente en relacion con el monto de la condena costas, aspecto gue
cuestiona la apoderada de Colfondos, corresponde indicar que al tenor de
los dispuesto en el articulo 366 del C.G.P. no es esta la oportunidad para

cuestionar la suma que se fijé a titulo de agencias en derecho.

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

recurrentes.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE D[STRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en ncombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERQG.
MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacidon Definida, al de

Ahorro Individual por Solidaridad de la demandante, de conformidad con

las consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO AUTORIZAR



a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o

administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. TERCERQ. - CONFIRMAR en lo demas
la sentencia recurrida. CUARTO.- CONDENAR en COSTAS en ésta
instancia a las demandadas Sociedad Adminisiradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Colfondos S.A., Old Mutual S.A. Pensiones y
Cesantias vy sociedad Administradora de Fondo Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A., fijense como agencias en derecho la suma de

$400.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

S (S

S ILLY/YOLANDA VEGA
Magistrada

!/

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

YNGR G Nwaéjs?i?ﬂcq'e/(



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

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

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

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por.el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante,
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de

Bogota el 28 de agosto de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los trimites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de que no es valido por ende es ineficaz el
traslado por medio del cual se afilio al régimen de ahorro individual y que el
continia validamente afilada al régimen de prima media con prestacion
definida; se ordene a Porvenir S.A. A trasladar con destino a Colpensiones
los valores consignados en su cuenta de ahorro individual por concepto de

aportes y rendimientos, y se ordene a ésta Giltima entidad a recibirlos.



Como fundamento de sus pretensiones aduce en esencia que se afilié al
régimen de prima media con prestacién definida el 1° de marzo de 1980 en
el que permaneci6 hasta el 31 de marzo-del afio 2001, cuando se traslado a

la sociedad administradora de pensiones y cesantias PORVENIR S A.

Indicé que al momento en que se produjo el traslado no se le suministr la
informacién eficaz y completa sobre las condiciones especificas de su
situacion personal, ni acerca de las implicaciones y los efectos del cambio

de régimen pensional.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la accién en oposicion
a todas las pretensiones. Colpensiones adujo en su defensa en sintesis que la
afiliacién a Porvenir cumple con los presupuestos legales para su existencia y
no infringe ninguna norma y propuso en su defensa las excepciones de falta de
legitimacién en la causa, inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacién definida, prescripcién, inexistencia de causal de

nulidad, entre otras.

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. indic6 que el traslado de régimen de la
demandante se efectud de conformidad con lo que para el efecto establece el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 694 de 1994 y que la
demandante no es beneficiaria del régimen de transicién. Propuso en su
defensa las excepciones de prescripcién de la accion, inexistencia de la

obligacion, cobro de lo no debido, compensacion y buena fe.

Frente a dichas stplicas, la aquo absolvié a las demandadas de las
pretensiones de la demanda, al considerar en esencia que al proceso se
incorporé el formulario de afiliaciéon con el que a su juicio se acredita el

cumplimiento de lo dispuesto en el literal B del articulo 13 de la Ley 100 de



1993 -asi como de las formalidades establecidas para que éste traslado de

régimen fuera vélido.

Aduce que el referido formulario se encuentra suscrito por la demandante en
sefial de aceptacién y que en él se dej6é la anotaciéon de que habia sido
asesorada sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de

transicién, bonos pensionales y las implicaciones de su decision.

Inconforme con la anterior determinacion, la parte demandante interpuso

recurso de apelacion, que fue concedido en la oportunidad legal

correspondiente.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El apoderado del demandante solicité se revoque la decision de primer
grado al considerar que contrario a lo que consideré la juez de primer grado,
no existe ningdn documento que pruebe que al momento del traslado se
hubiere suministrado informacién adicional y que tampoco tuvo en cuenta
que de acuerdo con las declaraciones vertidas dentro del proceso, la asesoria
brindada duré entre 3 y 5 minutos, motivo por el que a su juicio resulta
apresurado sefialar que se cumplieron las formalidades relativas al

asesoramiento.

Agregd que el deber de gestion de las administradoras ha existido desde el
mismo momento en que se expidid la Ley 100 de 1993, que asi quedd
consignado en la sentencia radicado con el nimero 68.852, en donde se
reiteré que la informacion no puede ser genérica ni de dos ni tres ni cinco
minutos, v que tienen esa obligacién en todas las etapas del proceso de,

desde 1a antesala de la afiliacion hasta el disfrute de la prestacién pensional.



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

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

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

1 By cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-201 8, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de oiro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicién que frae cOnsigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debic emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan sola
con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente



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

la sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, contrario a lo que concluy6
la servidora judicial de primer grado, para la Sala es claro, en primer lugar,
que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brind6 la
informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la

prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de

para la persona, y esto no se satisfacta unicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino
con la evidencia veal sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las

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

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

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

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



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

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

pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada la AFP
Porvenir S.A., debié consignar en el formulario de afiliacion las
posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacion para indicarle que, a cambio de
efectuar el traslado, tenia mayores ventajas, o a lo sumo explicar las
condiciones en que se reconoceria el derecho pensional de la accionante en
dicho régimen y las diferencias que tendria en caso de permanecer en el

régimen de prima media con prestacion definida.

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

un formulario de vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacion del



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

sentado la alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacién de informar “..desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional.”,
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en
donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacién laboral del accionante,

podia materializarse.

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

declarar la ineficacia del traslado.

En las condiciones analizadas, la Sala declara la ineficacia de la afiliacién a
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A, a efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente
adicional para que se declare la ineficacia y no podria hacerlo si se tiene en
cuenta que el deber de informacién lo tienen las administradoras de fondos
de pensiones sin distincién de la condicion de sus afiliados y desde la

creacion de las mismas AFP.

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

de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia S1.4360 de 2019, se



explicod que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros, que los de

descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que
cometi6 el error; de suerte que es la AFP Porvenir S.A quien tiene el deber
de devolver al sistema los valores recibidos y como las cosas vuelven a su
otigen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas

cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora.

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

el fallo de primer grado en dicho sentido.

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

demandada Porvenir S.A.

DECISION:

En razoén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
REVOCAR la sentencia de primer grado para en su lugar, DECLARAR la
ineficacia del traslado efectuado por la demandante al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, celebrada con la Administradora de Fondo de
Pensiones PORVENIR S.A. SEGUNDO.- CONDENAR a PORVENIR
S.A a trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiese recibido



con motivo de la afiliacion de la demandante. TERCERO.- ORDENAR a

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

instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

[N
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Magisttada
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Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




L= Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

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

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
demandada Porvenir S.A, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 26
Laboral del Circuito de Bogota, el 27 de junio de 2019; asi como el grado

jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad pablica demandada.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad del traslado a la AFP Colmena hoy
Proteccién S.A. y que se encuentra validamente afiliada al régimen de
prima media con prestacién definida; se condene a la AFP Porvenir S.A a

trasladar a Colpensiones los aportes realizados en su favor desde que se



afilié al régimen de ahorro individual con solidaridad, y se ordene a
Colpensiones a contabilizar para los efectos de pension, las semanas

cotizadas al régimen de ahorro individual con solidaridad.

En lo que interesa al tramite de la alzada, como sustento de sus
pretensiones, afirmo que se afilio al régimen de prima media con prestacion
definida que hoy administra Colpensiones en el afio 1984 hasta 1999
cuando efectud su primer traslado a la AFP Colmena hoy Proteccion S.A,
entidad que afirma no la asesord con respecto a la diferencias entre uno u otro
régimen, ventajas y desventajas del régimen de ahorro individual con

solidaridad v las implicaciones sobre sus derechos pensionales.

Indicé que posteriormente en el afio 2000 se traslad6 a la AFP Porvenir en
donde afirma obtendria una mesada pensional de $737.717, al cabo que en
Colpensiones obtendria una mesada pensional de $2.074.059 ambas a partir

del afio 2017.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda en
oposicion a todas las pretensiones. Porvenir propuso en su defensa las
excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de la
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcién de las obligaciones de tracto
sucesivo, enriquecimiento sin causa, inexistencia de algin vicio del
consentimiento al haber tramitado el formulario de vinculacion al fondo de

pensiones y debida asesoria del fondo.

La demandada Proteccidon S.A propuso entre otras las excepciones de
inexistencia de la nulidad alegada por no haber un vicio del consentimiento,

saneamiento por ratificacién de la nulidad alegada, y prescripcion.



Por su parte Colpensiones propuso las excepciones de prescripcion y

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

v buena fe.

Frente a dichas suplicas, la aguo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante al régimen de ahorro individual con solidaridad a partir de
agosto de 1999, condenando a Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones la
totalidad de los aportes realizados por la demandante junto con los
rendimientos causados, bonos pensionales e intereses sin que haya lugar a
descontar suma alguna por concepto de administracion, y asimismo
condenando a Colpensiones a aceptar dicho traslado y contabilizar las

semanas cotizadas para efectos pensionales.

Para arribar a la anterior conclusion considerd en esencia que la demanda
Colmena hoy Proteccion S.A incumplié con el deber de informacion al omitir
poner en conocimiento que perderia los beneficios de pertenecer al régimen
de transicidn por tener mas de 35 afios para la entrada en vigencia de la ley
100 de 1993, las ventajas y desventajas del traslado al RAIS, asi como la
comparacion de las prestaciones econémicas de uno a otro régimen, al no
comprobar que el consentimiento fue libre y voluntario al trasladarse de

régimen pensional.

Inconforme con la anterior determinacion, Porvenir S.A, interpuso recurso de

apelacion, que fue concedido en la oportunidad legal correspondiente.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque la decision al sustentar que no debe
declararse la ineficacia del acto en virtud de que no debe aplicarse la

jurisprudencia por cuanto la demandante no pertenece al régimen de



transicién por no tener 750 semanas cotizadas ni tenia una expectativa

Jegitima a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, ademas de establecer
que no se evidencié la existencia de vicios del consentimiento, de la misma
manera adujo que en todo caso no deben descontarse gastos de administracion
ni imponérsele la condena en costas por cuanto esa carga solo se le estd

imponiendo a su representada y no a Proteccion quien efectud el traslado.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media
con prestacién definida administrado por Colpensiones y de ser asi, si la
demandada Proteccién S.A se encuentra obligada a trasladar el valor de las.

cuotas de administracion.



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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

"Asf que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les ataiie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que rae
consigo la referida norma, sino porque en los 1érminos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico case ellas no se agotan solo
con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia inicamente con llenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 dela Ley 100 de 1993."

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

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanio a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para fos beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al gfiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que prelende



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

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

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

que existid la voluntad informada.

trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con presiacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pension gue en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la
eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de coniroversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo
aplicable.

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



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

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Colmena hoy
Proteccién S.A. debié consignar en el formulario de afiliacion las
posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de
efectuar el traslado, tenia mayores ventajas, o a lo sumo explicar las
condiciones en que se reconoceria el derecho pensional de la accionante en
dicho régimen vy las diferencias que tendria en caso de permanecer en el

régimen de prima media con prestacion definida.

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

podia materializarse.



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

efectuado una clara distincién de la ineficacia con los efectos de la nulidad,
pues adoctrind que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley
100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al
traslado”, por lo que se ha de mantener la decisién de primer grado en dicho

sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A y en
consecuencia a Porvenir S.A, a efectos de mantener intangible la
vinculacion en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,
que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiaria del régimen de transicidn, pues contrario a lo
que insinfa la recurrente, los pronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establece alguna clase de
supuesto diferente adicional y no podria hacerlo si se tiene en cuenta que el
deber de informacién lo tienen las administradoras de fondos de pensiones
sin distinciéon de la condicion de sus afiliados y desde la creacion de las

mismas AFP.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicd que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; sin embargo como a la fecha la demandante se
encuentra afiliada a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los valores

recibidos y asumir los deterioros, sin embargo, como las cosas vuelven a su



origen la AFP Proteccion S.A. cuenta con la obligaciéon de trasladar a

Colpensiones los valores que descontd por concepto de gastos de
administracion y asi mismo en virtud de dicha consecuencia debera

Colpensiones efectuar el computo de las semanas cotizadas respecto de los
aportes realizados por la accionante, fundamentos por los cuales se ha de

confirmar la decision de primer grado.

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

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Finalmente, se reitera, que si bien la apoderada de Porvenir S.A afirmé que
el deber de informacion se brind6 al momento de efectuarse la afiliacion de
la demandante, también lo es, que dicho afirmacién se queda sin sustento
probatorio alguno, ello con ocasion de la inversion de la carga de la prueba
y con la falta de su deber legal consagrada en el articulo 167 del C.G.P., por

lo que debié acreditar su dicho.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en ambas instancias a cargo de
las AFP Proteccién S.A. y de Porvenir S.A., y sin lugar a su imposicién en

esta instancia.



DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO.- CONDENAR a la AFP
Proteccién S.A. a trasladar a Colpensiones los valores que descontd por
concepto de gastos de administracion TERCERO: CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. CUARTO. COSTAS en ambas
instancias a cargo la Porvenir S.A. y Proteccion S.A., para su tasacion

incliyanse como agencias en derecho la suma de $400.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

4722
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Magistrada
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LILLY YOLANDA VEGA BL2

Magistrada
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LUIS MYGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA

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

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

audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del
4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta contra la sentencia
absolutoria proferida por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota,
el 12 de julio de 2018.

ANTECEDENTES

Solicité la demandante mediante los trémites de un proceso ordinario
laboral, la declaratoria de existencia de un contrato de trabajo a partir del
18 de mayo de 1992, asi como que la demandante es beneficiaria de la
prima de localizacion por ser beneficiaria de la Convencidn Colectiva de
Trabajo suscrita entre el SENA y SINTRASENA, la cual debe ser
concedida de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto

1014 de 1978 v 8° del Decreto 415 de 1979; y. que como consecuencia de




las anteriores, se condene a la religuidacién de la prima de localizacién

cancelada, al igual que a la reliquidacion de las prestaciones sociales
legales y convencionales adeudadas a favor de ia demandante, producida
con ocasion de la reliquidacion de la prima de localizacion. En el mismo
sentido, se proceda a cancelar la diferencia que surja en el Sistema

General de Seguridad Social en salud y pensién, lo anterior, a partir del

18 de mayo de 1992.

Para respaldar las stplicas, en sintesis sefialé que labora para la encartada
mediante contrato de trabajo a término indefinido desde el 18 de mayo de
1992, por lo que es beneficiaria de la convencion colectiva de trabajo
suscrita entre el SENA vy la asociacion sindical SINTRASENA, teniendo
derecho al pago de la prima de localizacion; que a los empleados
publicos del SENA se les concede la mentada prestacién con un
incremento del 20% anual, mientras que a los trabajadores oficiales, se
les concede de forma anual con un incremento equivalente a 8.5 dias de
salario minimo legal mensual vigente; que las cldusulas de ta Convencién
Colectiva fijaron una denominada como de mayor favorecimiento, no
obstante, la demandada no aplica la misma para el reconocimiento de la
prima de localizacion, por lo que la actora percibe una cuantia inferior
por tal concepto, respecto de los empleados publicos de la entidad, pese a
los multiples requerimientos elevados de forma verbal y escrita; que el

concepto de prima de localizacion es un factor constitutivo de salario.

De igual forma, afirmé que la Coordinadora del Grupo de Conceptos
Juridicos y Produccién Normativa de la entidad, dejé sentado que la
prima de localizacién era factor constitutivo de salario, asi como que el
SENA ha aplicado la cldusula de mayor favorecimiento para los
conceptos de aumento salarial de trabajadores oficiales y prima de

navidad; que el 28 de abril de 2016 present6 reclamacién administrativa



ante la demandada, 1a que fue desatada mediante escrito del 29 de junio

de 2016.

El aquo nego las pretensiones de la demanda, sefialando que el régimen
legal aplicable tanto para los empleados publicos, como para los
trabajadores oficiales era diferente, esto teniendo en cuenta que el
vinculo que unia a los primeros era mediante un contrato de trabajo,
mientras que a los segundos era por una relacién legal y reglamentaria.
Frente a la prima de localizacion, adujo que las fuentes de tal derecho
encontraban su fundamento una de ellas en la convencién colectiva de
trabajo, mientras que la segunda en los decretos expedidos para los
empleados publicos, situacion por la cual no se podia igualar a los

diferentes empleados del SENA.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo anterior, no hubo controversia en que la demandante
se encuentra vinculada al SENA a través de contrato de trabajo desde el
18 de mayo de 1992 como Aseadora Grado 10 en la Regional Antioquia
en el Ceniro tecnoldgico Agroindustrial, Pecuario y Turistico de
Apartado; asi como que es beneficiaria de la Convencién Colectiva de
Trabajo suscrita entre el Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA y el
Sindicato de trabajadores oficiales del SENA, al igual que por prestar sus
servicios en la regional ya indicada percibe un beneficio convencional
denominado como prima de localizacién, argumentos que se reiteran con
la certificacién expedida por la Coordinadora del Grupo de Apoyo

Administrativo del Sena Regional Antioquia’,

' Cit, Fl. 8.



De acuerdo con lo anterior, el problema juridico a resolver se centra en

establecer si es procedente o no dar aplicacion a la clausula de mayor
favorecimiento para conceder la prima de localizacion que devengan los

empleados publicos del Servicio Nacional de Aprendizaje.

En ese orden de ideas, debe establecerse en primera medida que la prima
de localizacion se fijo en el articulo 92 del convenio colectivo, en el que
pacté un pago mensual equivalente a 8.5 dias de salario minimo legal
mensual vigente en la regionales establecidas por el SENA con tal

beneficio?.

Por su parte, la prima de localizacién se ordend para los empleados
publicos, mediante los articulo 20 y 8° de los Decretos 1014 de 1978 y
415 de 1979 respectivamente, en la que se fijo tal beneficio, pero con
ocasién de la prestacién del servicio ya fuera en el Centro Nautico y
Pesquero de Buenaventura, en la ciudad de Barrancabermeja, en el
Departamento del Chocd, en la Region del Uraba, asi como en los
Departamentos del Cesar, Guajira o en Centros Fijos de la entidad en el
Territorio Nacional, disponiendo un pago mensual por la suma de $1.500

mensuales la cual se incrementaria en un 20% de forma anual.

De acuerdo con lo anterior, el articulo 82 de la Convencién Colectiva de
Trabajo suscrita entre el SENA vy el Sindicato de Trabajadores Oficiales
del SENA, dispone:

“CLAUSULA DE MAYOR FAVORECIMIENTO

En caso de que el Ejecutivo, el Congreso o el SENA decreten alza en los
salarios, establezcan o incrementen cualquier prestacién social en favor de los

empleados al servicios de la Entidad o del Estado, que se hagan extensivos a

2 Cfr. F1. 55.



los empleados al servicio del SENA, la Entidad aumentard éstos en la

diferencia porcentual que se presente a favor de sus trabajadores oficiales,
siempre y cuando que los aumentos pactados para la vigencia de la presente
Convencion Colectiva, sean inferiores a los decretados por el Gobierno para el

mismo afio”.

Atendiendo la clausula anterior, se advierte que para que la misma pueda
ser aplicada, se hace necesario que el Ejecutivo, el Congreso o la misma
entidad, establezcan o incrementen prestaciones a favor de los empleados
publicos, en mayores porcentajes o cuantias a las fijadas en la
Convencién Colectiva de Trabajo, situacion que no fue acreditada por la
demandante, teniendo en cuenta que esta, tan solo pretende la aplicacion
retroactiva de los Decretos 1014 de 1978 v 415 de 1979, sin acreditar,
que se hayan dado los presupuestos contemplados en dicha disposicion
de orden colectivo, situacién mas que suficiente para confirmar la

decision absolutoria del juzgador de primer grado.

Aunado a lo anterior, debe indicarse que esta Sala de igual forma
comparte la posicion del aquo, en el entendido que no es posible dar
aplicacion a beneficios legales y extra legales que ostenten los empleados
publicos a favor de los trabajadores oficiales, o viceversa, teniendo en
cuenta la naturaleza de su relacién contractual con el Estado, esto
atendiendo a un régimen prestacional distinto entre los servidores
pliblicos, situacién que refuerza la decision confirmatoria del fallo de
primera instancia, advirtiendo en igual sentido, que se hace imposible
aplicar de forma retroactiva el concepto de la PRIMA DE
LOCALIZACION que se encuentra en el articulo 82 de la Convencion
Colectiva de Trabajo a partir del momento en que se realizdé la
contratacién de la demandante, esto es, a partir del 18 de mayo de 1992,
como quiera, que el Acuerdo Colectivo se suscribié para una vigencia por

el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2003 y 'el 31 de



diciembre de 2004, sin que se advierta la existencia de otro acuerdo entre

las partes.

Bastan en consecuencia las anteriores consideraciones para confirmar la

sentencia absolutoria de primera instancia. Las costas de primer grado
guedan a cargo de la parte activa y sin ellas en el grado jurisdiccional de

consulta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia consultada, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta decision. Costas de la primera instancia a cargo de la parte

demandante y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Lz,

A VASOUEZ SARMIENTO
Magistrada

LILL}{/ YOLANDA VEGA

Magistrada

DEE R
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Iﬁepﬁbh’ca de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

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

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante frente a la sentencia proferida por el
Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 14 de diciembre de
2017.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido con Fundacién San Juan de Dios entre el 1° de octubre
de 1995 y el 11 de agosto de 2006, que tuvo derecho al reconocimiento

de las prestaciones sociales convencionales pactadas entre su empleadora



y la organizacién sindical SINTRAHOSCLISAS y que operd el

fenomeno de la sustitucién de empleadores; se condene a las demandadas
en forma solidaria al pago de los salarios no pagados en su totalidad entre
septiembre de 2005 y 11 de agosto de 2006 de acuerdo con el aumento
acordado en la Convencion Colectiva celebrada el 26 de marzo de 1998,
el reconocimiento del reajuste salarial equivalente al 18,5% anualmente
de los afios 2000 a 2006; y como consecuencia de ello se les condene de
igual forma a la reliquidacion y pago de la prima proporcional de
navidad, cesantias, intereses a las cesantias, primas Ide vacaciones; asi
como el reconocimiento de la indemnizacién moratoria por la no
cancelacion de los factores salariales, la sancién por el retardo en la
cancelacion de los intereses a las cesantias, la sancién por no cancelaciéon
de las cesantias y la prima de antigiiedad reconocida convencionalmente,

y al pago de los aportes al sistema general de pensiones.

Como sustento de sus suplicas afirmé en esencia que la Fundacion San
Juan de Dios es una entidad privada cuyos estatutos y reglamentacién
aparecen consagrados en los Decretos 290 y 1374 de 1979 y 371 de
1998, los cuales declard nulos el Consejo de Estado mediante sentencia
que adquiri6 firmeza el 14 de junio del afio 2005, razén por la cual la
Fundacién San Juan de Dios dejé de tener sustento juridico y como
consecuencia de ello, se suscribié Acuerdo Macro en virtud del cual se

decidi6 adoptar la liquidacién de la Fundacién San Juan de Dios.

De otra parte indicd que suscribié contrato de trabajo con la Fundacién
San Juan de Dios el 1° de octubre de 1995 cuando ingresé al Instituto
Materno Infantil como Auxiliar de Trabajo Social Diurna, y que dicho

vinculo se prolongé hasta el 11 de agosto de 2006, cuando se declar6 su



insubsistencia por parte de la liquidadora de la Fundacién San Juan de

Dios.

Afirmd que como empleada de la Fundacién San Juan de Dios se
encontraba cobijada por las Convenciones Colectivas de Trabajo que ésta
institucién celebré con la organizacion sindical SINTRAHOSCLISAS,
en las que se consagraron entre otros derechos la prima de antigiiedad,
prima de navidad, auxilio de cesantias, subsidio familiar, prima de
riesgos, prima de vacaciones, compensaciéon de vacaciones en dinero y

auxilio de transporte.

Indicé que su empleadora dejé de cubrir las primas de antigiedad y
alimentacion, asi como el auxilio de transporte, la prima proporcional del
afio 2006, las primas de vacaciones de los afios 2001 a 2006, las cesantias
definitivas y los intereses a las cesantias, a pesar de que cumplié sin

interrupcién alguna con la obligacion de asistencia a la Institucion.

En el mismo sentido aduce que su empleadora dejé de realizar los aportes
al sistema de seguridad social en salud y pensiones, y que no incremento
anualmente su salario en un porcentaje del 18,5% como se habia pactado

en la Convencion Colectiva de Trabajo del 26 de marzo de 1998.

Una vez notificadas las demandadas Bogota D.C., Departamento de
Cundinamarca y Beneficencia de Cundinamarca dieron respuesta

oportunamente a la accién en oposicion a las pretensiones de la demanda.

Bogota D.C. basicamente adujo en su defensa que con ocasion a la
declaratoria de los decretos con los que se reconocio personeria juridica a
la Fundacién San Juan de Dios perdieron fuerza ejecutoria y alli se

precisé que la misma era un establecimiento publico del orden



departamental, cuyos servidores por regla general solo se vinculan como

trabajadores oficiales quienes desempefian funciones de construccion y
mantenimiento de una obra piblica y que en razén a ello la demandante
ostenté la condicion de empleada publica. Propuso en su defensa las
excepciones de falta de jurisdiecién, falta de competencia, cobro de lo no
debido, inexistencia de las obligaciones demandadas, prescripeion entre

otras.

El Departamento Cundinamarca adujo que no es el llamado a responder
por las supuestas deudas a la demandante, pues la Fundacién San Jun de
Dios no hace parte del referido ente territorial y porque ademas tampoco
tuvo alguna clase de vinculo laboral con la demandante. Propuso en su
defensa las excepciones de falta de jurisdiccion y competencia,
prescripeion, falta de legitimacion en la causa, cobro de lo no debido,
inexistencia de la obligacién, inexistencia de relacién causal entre el

Departamento de Cundinamarca y la demandante, entre otras.

Por su parte la Beneficencia de Cundinamarca adujo que la sentencia del
Consejo de Estado en ningGin momento establecié la figura de la
sustitucién patronal ni le impuso las consecuencias que pretende derivar
la demandante y que la Beneficencia forma un ente totalmente
independiente a la Fundacién San Juan de Dios. Propuso en su defensa
las excepciones de prescripcion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, cobro de lo no debido, improcedencia de la aplicacion de la

convenciodn colectiva,

La aquo, profiri6 sentencia en la que absolvio a las demandadas de todas
y cada una de las pretensiones al considerar en esencia que de acuerdo

con el criterio sentado por la Corte Suprema de Justicia la declaratoria de



nulidad de los decretos de la Fundacién San Juan de Dios por parte del
Consejo de Estado tiene efectos ex tunc y ello implica que el personal
que prestaba servicios a la Fundacién San Juan de Dios se guia bajo la
norma general de ser empleados publicos ¥y solo por excepcién
trabajadores oficiales; y que en el caso objeto de estudio el cargo que

ostenté la demandante no son de aquellos que de acuerdo com lo
dispuesto en el articulo 26 de la Ley 10 de 1990 desarrollan los

trabajadores oficiales.

Sostuvo que en gracia de discusion si se declarara la existencia de un
contrato de trabajo los derechos laborales reclamados se encuentran
prescritos puesto que el vinculo laboral finalizo el 11 de agosto de 2006 y
la reclamacién administrativa se produjo tan solo en el afio 2011, esto es,

vencido el término trienal.

Inconforme con la anterior decision el apoderado de la parte demandante
interpuso recurso de apelacion, el cual le fue concedido en el efecto

SUSpensivo
FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente en primer término en esencia que el término de
prescripcion no debe contabilizarse desde la fecha de terminacion del
vinculo laboral sino desde la fecha de la sentencia SU-484 de 2008 en
donde se establece la responsabilidad de las entidades aca demandadas
por las acreencias laborales de las personas que prestaron servicios a la
Fundacién San Juan de Dios, y que bajo tal entendimiento, ninguno de

los derechos laborales reclamados se encuentra prescrito.



De otra parte sostiene, que los actos administrativos surten efectos desde

su expedicion y se encuentran regidos por el principio de legalidad, el
cual se encuentra salvaguardado por el articulo 65 del C.A.A., el que
afirma ha sido soslayado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, pues a su juicio le otorga un caricter absoluto a los efectos
retroactivos del fallo proferido por el Consejo de Estado, y no lo son
debido precisamente a la existencia del principio de presuncion legalidad
de tal manera que los actos administrativos que produjeron efectos
individuales no pueden ser anulados, por la supuesta retroactividad de los

fallos de lo contencioso.

Afirma que de no ser asi, aquellas personas que fueron beneficiarias de
prestaciones convencionales al haber prestado servicios a la Fundacion
San Juan de Dios, como los pensionados, se les tendria que pedir que
devuelvan las mesadas recibidas, so pretexto de los efectos retroactivos
del fallo del Consejo de Estado; Corporacién ésta tltima que sefiala el
recurrente , luego de la expedicion de la nulidad de los actos que crearon
la Fundacién San Juan de Dios en providencia del 3 de noviembre del
aflo 2006, manifestd que los efectos retroactivos de su fallo del 8 de
marzo de 2005 no eran absolutos y que habria que respetar los derechos
ya adquiridos y que en tal sentido como la demandante ingres6 a laborar
en el Instituto Materno Infantil en el afio 1996, cuando las normas que
crearon la Fundacion San Juan de Dios se encontraban vigentes y por ello
la naturaleza juridica de su vinculacién fue un derecho adquirido y en
virtud del mismo percibié una serie de prestaciones econémicas

convencionales.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes.



CONSIDERACIONES

En virtud de los argumentos expuestos al interponer el recurso de
apelacion, acorde con lo establecido en el articulo 66A del C.P.T. y S.5.
el analisis de la Sala en esta instancia se circunscribe a determinar en
primer término si es procedente declarar la existencia de un contrato de
trabajo entre la demandante y la Fundacion San Juan de Dios y de ser asi,
si las entidades demandadas se encuentran obligadas al pago de las

acreencias laborales que reclama.

Con tal proposito, comienza la Sala por recordar que de acuerdo con
criterio pacifico e inveterado de la méxima Corporacién de Justicia
Laboral, la afirmacién en la demanda acerca de la existencia de un
contrato de trabajo, es suficiente para que el juez del trabajo asuma la
competencia para conocer del proceso, criterio expuesto entre otras en
sentencia proferida el pasado 13 de abril de 2016, dentro del radicado
47.695; de tal manera que ante la afirmacién de la parte actora relativa a
la existencia de un vinculo laboral es suficiente para que la Sala asuma el

conocimiento del presenie asunto.

Ahora bien, ante el cuestionamiento de la naturaleza juridica del vinculo
que unid a las partes, pues contrario a lo que considerd la servidora
judicial de primer grado, la parte actora insiste que en virtud del principio
de legalidad de los actos administrativos asi como del respeto a los
derechos adquiridos, la demandante es una trabajadora particular,

corresponde a la Sala indicar que tanto la Sala Laboral de la Corte

\ “En sentencig CSJ SL10610-2014, reiterada en CSJ SL17470-2014, la Corte sefialé que en eventos
como el que acd se estudia, « la competencia de la jurisdiccion ordinaria laboral viene dada desde
gque el promotor del proceso en la demanda inicial ofirma que tiene una relacion laboral regida por un
contrato de trabajo (ficto-presunto o expreso) con una entidad u organismo de la administracién
piblicay, de manera que es el demandante quien provoca o activa la competencia de esta jurisdiccion
al asegurar que su relacion estd regida por un contraio de trabajo”



Suprema de Justicia como la propia Corte Constitucional coinciden en

sefialar que con ocasion a los efectos de la declaratoria de la nulidad de
los Decretos 290 del 15 de febrero de 1979, 1374 del 8 de junio de 1979
y el 371 del 23 de febrero de 1998 expedidos por el Gobierno Nacional,
la Fundacién San Juan de Dios entidad regresé a la naturaleza juridica
que tenia como establecimiento piblico perteneciente a la Beneficencia
de Cundinamarca y adscrito al Sistema Nacional de Salud, y como
consecuencia de ello el personal que prestaba servicios para la misma

varia la naturaleza juridica de su vinculo.

Al respecto la méaxima Corporacién de Justicia Laboral en la sentencia
SL 5170 de 2017, con ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga,
reiterada en forma mas reciente, entre otras en la sentencia SL 704 de
2020, al analizar el alcance de la determinacién acogida por el Consejo

de Estado indico:

“Al tenor de lo visto, evidentemente el Tribunal incurrid en el yerro de
apreciacion juridica que le enrostra el cargo, pues estando definido por el
Jjuez limite de lo contencioso administrativo, en la sentencia citada por el
primer funcionario de juzgamiento, que los trabajadores de la fundacion
demandada, deben asumirse como servidores publicos de la Beneficencia
de Cundinamarca, no podia rebelarse contra ese precedente, disponiendo
lo contrario en relacién con la demandante, al considerarla como
trabajadora del sector privado, con fundamento en que en la Resolucion
10869 del 6 de diciembre de 1979, el Ministerio de Salud le habia
reconocido a la fundacién demandada la condicion de persona juridica de
derecho privado, mdxime si se tiene presente que en el mismo proveido, el
Consejo de Estado dejo sentado que la nulidad de los decretos arriba
mencionados, ‘irae como consecuencia juridica el decaimiento o pérdida
de fuerza ejecutoria del acto administrativo de reconocimiento de
personeria, a la luz de lo consagrado en el articulo 66, numeral 2, del
C.C.A.’, razonamiento de autoridad que deja ver que en la sentencia

gravada con el recurso extraordinario, el Juzgador le otorgé efectos a un



acto de la administracion que ya habia sido sustraido del ordenamiento

juridico por la autoridad jurisdiccional investida de competencia para

hacerlo.”

Por su parte la Corte Constitucional en la sentencia T-121 de 2016

sefiald:

“3.6.1.4. En consideracion a lo expuesto, la pregunta que debe entonces
responder la Sala es la siguiente: ;Se modifica la naturaleza de las
vinculaciones laborales de los trabajadores del Hospital San Juan de
Dios, con la senfencia del Consejo de Estado que anulé los Decrefos que
establecian su cardcter de fundacién - persona juridica de derecho

privado-. Lo anterior, en consideracion a sus efectos ex tunc?

36.1.5 Sea lo primerc sefalar que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han asumido una postura uniforme frente al tema. La
modificacién de la naturaleza juwridica de una entidad oficial altera
inmediatamente la  del servidor publico. Aqui opera una
modificacion ipsofacto. Las mormas que consagran la naturaleza del
vinculo de los servidores del Estado, tienen un efecto general e inmediato,
v no existe el derecho adquirido de pertenecer indefinidamente a una de
estas categorias, se trala de situaciones que pueden ser modificadas. No
puede pretenderse que se cambie la naturaleza de una entidad, y la de los

cargos, no obstante lo cual prime el interés particular sobre el general.

3.6.1.6. Asi las cosas, al declararse la nulidad de los Decretos que
consagraban la naturaleza juridica particular de la entidad hospitalaria,
se retrotraen las cosas al estado anterior y, en consecuencia, el Hospital
San Juan de Dios, como se viene afirmando, asume la condicion de
establecimiento de Salud del orden departamental, de conformidad con las
préscripciones del Decreto 01357 de 1974. Al ser una entidad del orden
departamental, resultan aplicables las normas que regulan la naturaleza
de los trabajadores de entidades territoriales del sector salud, las cuales
son: el Decreto 3135 de 1968, articulo 5°en concordancia con los
articulos 194, 195 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 10 de 1990, normas

vigentes durante el transcurso de la vinculacién laboral.



De acuerdo con el criterio resefiado, el que constituye doctrina probable,

y por ende de obligatoria aplicacion al no advertirse la existencia de
fundamentos que permitan separarse de ella en forma clara y razonada;
ninglin reparo merece la determinacién que acogié la servidora judicial
de primer grado al considerar que el vinculo juridico que uni6 a la
demandante con la Fundacién San Juan de Dios no estuvo regido por un

contrato de trabajo.

En efecto, dado que se encuentra acreditado con la certificacion emitida
por el Instituto Materno Infantil el 9 de marzo de 20097, la demandante se
vinculd como Auxiliar de Trabajo Social desde el 1° de octubre de 1995
hasta el 11 de agosto de 2006 y en esas condiciones, no es procedente
declarar la existencia del contrato de trabajo que se reclama, pues el
mismo no se ubica dentro de alguna de las excepciones que establece el
articulo 26 de la Ley 10 de 1990, esto es, mantenimiento de la planta

fisica hospitalaria.

En las condiciones analizadas como las demés pretensiones de la
demanda se soportan sobre la existencia de un contrato de trabajo, y tal
como también lo ha adoctrinado la maxima Corporacion de Justicia
Laboral en sentencia del 13 de abril de 2016 dentro del radicado 49315,
la inexistencia del contrato de trabajo impide la aplicacién de la
Convencion Colectiva; no resta a la Sala mas que confirmar la
determinacién acogida por la servidora judicial de primer grado en tal
sentido, sin que resulte necesario abordar el estudio de la prosperidad de

la excepcidn de prescripeion.

Hasta aqui el estudio de la Sala, costas en esta instancia a cargo de la

parte recurrente.

2 Cff fls 39 y 40



DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia proferida por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de esta ciudad,
pero por las razones expuestas en la parte motiva. Costas a cargo de la

demandante, para su tasacion incliyanse como agencias en derecho la

suma de $100.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrada

%SZWC@/ W.Q

LILLY/YOLANDA VEGA B
Magistrada

S

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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= Repuiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

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

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magiétrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala de Decision, la declard
abierta y procede en forma oral a proferir SENTENCIA, resolviendo el
recurso de apelacidn interpuesto por las accionadas frente a la sentencia
condenatoria proferida por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogots, el
27 de agosto de 2019. Asi como el grado jurisdiccional de Consulta en
favor de la entidad pﬁblica demandada Colpensiones en los aspectos no

recurridos.

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

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

ANTECEDENTES:

Solicitd el demanante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
que previa declaracion de la nulidad o ineficacia de la afiliacion realizada al
régimen de ahorro individual con solidaridad ante el incumplimiento de los

deberes legales de informacién y que como consecuencia de ello se



encuentra validaente afiliada al régimen de prima media con prestacion

definida; se condene a la AFP Colfondos S.A. a registrar en el sistema de
informacon de los fondos que su afilaicion estuvo al régimen de ahorro
individual con solidaridad estuvo viciada de nulidad y/o ineficacia y a
trasladar la totalidad del capital acumulado en dicha cuenta junto con los
rendimientos, gastos de administracién demas, v se condene a Colpensiones

a activar su afiliacién.

Como sustento de sus protecciones-como hechos relevantes expuso que se
afili6 al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
el extinto ISS el 15 de febrero de 1985, en el que permanecio hasta el mes
de agosto de 1995 cuando al ser persuadida por la AFP Colfondos, se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad, sin que se le
informara la naturaleza y caracteristicas de dicho régimen, ni que su
pensidn se iba financiar con los ahorra en una cuenta individual, ni las
condiciones y requisitos legales que deberfa cumplir en el mismo para
acceder al reconocimiento de la pensiéon de vejez, asi como las

consecuencias, ventajas y desventajas que acarreaba su traslado de régimen.

Una vez notificadas las entidades demandadas dieron respuesta a la accién
en oposicion a las pretensiones. Colpensiones adujo en esencia que la
demandante se encuentra inmersa en una prohibicién legal para cambiarse
de régimen y propuso en su defensa las excepciones de inexistencia de la
obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, entre

otras.

Por su parte Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias adujo en defensa, de un
lado que la demandante no cumple con los supuestos establecidos por la
Corte Constitucional para trasladarse de régimen y de otro, que no se

evidencia un error que condujera a una determinacién equivocada. Propuso



en su defensa las excepciones de inexistencia del derecho reclamado,

inexistencia de vicios del consentimiento que generen nulidad, prescripcion,

entre otras.

Frente a dichas suplicas, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante del régimen de prima medial al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la administradora de pensiones
y cesantias Coldondos S.A., sociedad a la que ordené el traslado de los
dineros existentes en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto
con los rendimientos, Intereses, aportes voluntarios, cuotas de
administracién y demds dineros recibidos con ocasion a la afiliacion, y le

ordeno a Colpensiones recibir el traslado y reactivar su afiliacién.

Para arribar a la anterior determinacién considerd en esencia acogiendo el
criterio sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y lo
establecido en los Decretos 633 de 1993, 656 y 692 de 1994, a los fondos
de pensiones les corresponde el deber de asesorar o de suministrar la
informacion al usuario y que tal deber de informacién no puede suplirse con
el consentimiento que se vierte en el formulario de afiliacion y que era

carga probotaria del fondo acreditar la asesoria brindada, que en el asunto

no cumplio.
Inconforme con la anterior determinacion, los apoderados de las demandadas

COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. interpusieron recurso de apelacién,

el cual les fue concedido.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

Solicitan los apoderados de las partes se revoque la decisién de primera

instancia y en su lugar se absuelva a su representada para lo cual aduce en



esencia que el error dentro de la doctrina se hace manifiesto cuando una

persona al acreditar recibir un servicio o adquirir un bien y éste bien es
totalmente contrario a lo que cree que estd adquiriendo, pero que en el
presente asunto no existe error por no conocer las caracteristicas propias del
régimen, maxime cuando en estos casos se esta ante un negocio de caracter
mercantil y como tal tiene que obedecer justamente a las directrices del
mercado, y que en tal sentido no se puede desconocer el negocio al no obtener

los beneficios esperados, pues éste como todo negocio es un riesgo.

Agrega a lo anterior que la demandante tuvo todas las opciones para salir del
presunto error del cual fue victima, teniendo en cuenta que fue en el afio 1995
cuando sucedid su traslado, pero es tan solo hasta en el afio 2018 en que
suscita el interés por conocer y tener la seguridad y suplir las dudas ya cuando
han transcurrido mas de 20 afios, motivo por el que no se puede premiar su

negligencia.

Aduce que se deben tener en cuenta los criterios jurisprudenciales bajo los
principios constitucionales que operan en un Estado Social de Derecho y no
por el albor popular, ni dar aplicacién retrospectivos a un criterio del afio

2010 cuando en el asunto el traslado se produjo en el afio 1995.

A su vez el apoderado de la AFP Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias aduce
que la seleccion realizada por la demandante fue voluntaria, que suscribid el
formulario motivada por lo atractivo del régimen privado al pensionarse

anticipadamente y de esa forma lo reconocié ésta al absolver interrogatorio de

parte.



En relaciéon con la aplicacién del criterio jurisprudencial aduce que no

constituye un precedente judicial no es pacifico pues existen salvamentos de

vOto.

Afirma que cumplid con el deber de informacion y que con la asesoria que se
brindé a la demandante no se le causé ningin perjuicio, dado que la
consolidacion de la mesada pensional depende de factores que suceden a lo
largo del tiempo, que dependen de los afiliados de acuerdo con lo establecido
en la normatividad vigente y esta mesada en uno o en otro régimen se
consolida por las cotizaciones que haga el afiliado, por la densidad de ellas y

una serie de factores que no fueron establecidos a capricho de su representada.

Aduce que para la época de la afiliacion su representada no estaba obligada a
presentar ninguna proyeccion de la pension por medio de sus asesores y
adicionalmente es claro que el ingreso base de cotizacién sobre el cual se
realizaron los aportes varid en el tiempo por la diferencia en el salario que

obtenia en cada uno de los trabajos que tuvo.

Indica que no desconoce el deber de informacién que le asiste, sin embargo
solicita se tenga en cuenta la evolucién de tal deber de acuerdo con sus
diferentes etapas y que en el momento histérico en que se produjo el traslado
no tenia la obligacién dejar constancia de las circunstancias en que se

realizaba la asesoria.

De otra parte, aduce que si lo que se declara es la ineficacia del traslado y que
las consecuencias del mismo es devolver las cosas a su estado en que se
encontraban, la demandante no tendria derecho a los rendimientos que recibio
en el tiempo que permanecié en el fondo privado, dado que al seguir en el

RPM donde estaba, alli no le dan esos rendimientos y que en consecuencia,



tambien ha de declararse ]a ineficacia de los contratos conexospar proteger a

la demandante de las contigencias de a invalidez muerte.

GRADO JURIDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primer grado resulta adversa a una entidad puablica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicién de garante, de acuerdo
con lo dispuesto en el artiuclo 69 del C.P.T. y S.S. se dispuso asumir su
conocimiento en el grado jurisdiccidnal de consulta en los aspectos no

recurridos.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.



Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',
posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019
y SL 1688 del 8 de mayo de 2019; sin que contrario a lo que plantea el
apoderado de Colpenstones, tenga alguna injerencia el hecho de que los
referidos criterios sean posteriores a la fecha en que se produjo el traslado

de régimen de la demandante, pues la jurisprudencia es una criterio

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

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de lg responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion
Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del

articulo 3335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, ia
que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las
normas, en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 6356 de 1994, cumplirlas todas con suma
diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, camo lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliade o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asunios de
consecuencias maviisculas y vitales, como en ef sub lite, la eleccicn del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consefo, que la compromete a un gjercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con
sus beneficios e inconvenientes, y aiin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica. (...}

“...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aguello que resulte relevante
para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado
de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...” (Subrayado de la Sala).




interpretativo de la ley y los efectos a que hace alusién el referido

recurrente son frente a la aplicacion de la ley en el tiempo.

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

administradora en pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal, en el sentido que son los



hechos y las relaciones juridicas entre los sujetos de derecho por virtud de

las simples manifestaciones verbales o por sus acciones, las que deben ser
reveladas sobre la apariencia de lo que se encuentra en un documento; de
suerte que no le basta a la demandada con ampararse en lo que

superficialmente demuestra el formulario de afiliacién.

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

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

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

base en la situacién laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la

sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacidn desinformada es la



ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por

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

establecen alguna clase de supuesto diferente adicional.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia S1.4360 de
2019, se explicd que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacidn entre el afiliado y la
entidad que cometi6 el error; de suerte que es Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Colfondos S.A., quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos y asumir los deterioros, razén por la que no
resulta de recibo el argumento relativo a la retencién del valor
correspondiente a los rendimientos financieros que plantea el apoderado de
Colfondos; asi mismo en virtud de dicha consecuencia debera Colpensiones
efectuar el computo de las semanas cotizadas respecto de los aportes
realizados por la accionante, fundamentos por los cuales se ha de confirmar

la decision de primer grado.

En este punto corresponde sefialar que no resulta de recibo la solicitud
relativa a declarar la ineficacia de los contratos que la accionada Colfondos
celebro con ocasidn a la afiliacion de la demandante, pues aun cuando en
cumplimiento de un precepto de caracter legal las administradoras de
fondos privados de pensiones se encentran obligados a contratar lo

denominados seguros previsionales, tal solicitud no solo escapa al problema



juridico planteado, sino que ademas se desconoce en el presente que

aseguradora se contraté con tal propdsito, lo que no obsta para que si lo

considera procedente pueda adelantar tales acciones

De 1gual forma, se advierte que si bien las encartadas propusieron la
excepcion de prescripeion bajo el sustento que si bien el derecho pensional
es imprescriptible, no ocurre lo mismo frente a la accién que pretende se
declare la ineficacia del traslado, dicho supuesto no puede ser acogido por
esta Sala de Decision, ya que dicha decisién depende de forma directa del
derecho pensional que a posteriori se reclame por el afiliado, situacién por

la que no es posible declarar el medio exceptivo propuesto.

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

consecuencias econémicas adversas que el mismo pueda generarle,

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las Costas de ambas instancias se
encontrardn Unicamente a cargo de la demandada Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.
DECISION:

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



AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por

via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demds. TERCERQO. COSTAS en esta
instancia a cargo de la demandada COLFONDOS PENISONES Y
CESANTIAS S.A., para su tasacion incllyanse como agencias en derecho

la suma de $400.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ASQUFZ SARMIENTO
agistrada
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Magistrada
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