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Bogota, D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Discutido y Aprobado segin Acta No 00°

1. ASUNTO

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por la apoderada de la
parte demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Bogota el 04 de marzo de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que
EDID BRAVO JIMENEZ en calidad de hija de AURELIANO BRAVO promoviese
contra JULIO ADONAI OCHOA GONZALEZ.

. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende la declaratoria de un
contrato de trabajo a término indefinido entre Aureliano Bravo y Julio Adonai Ochoa
Gonzélez desde el 01 de enero de 1979 hasta el 18 de enero de 2016. Como
consecuencia de lo anterior, sclicita e! pago de horas extras diurnas, horas extras
dominicales diurnas, horas extras festivas diurnas, recargo dominical diurno, recargos
diurnos festivos, recargo nocturno ordinario, recargo nocturno dominical, recargo
nocturno festivo, aportes a pensién, cotaciones, vacaciones, cesantias. indemnizacidn
moratoria, y sancidn por no consignacién de las cesantias.

Se edifica el documento introductor v de forma principal, en la existencia de un
contrato de trabajo entre las partes, en las que el accionando se abstuvo de realizar
el pago de las acreencias laborales pretendidas.

2. Actuacidn Procesal,

Notificada la convocada, contestd en los siguientes términos.
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La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo prescripcién vy
compensacion), principalmente, expuso que Aureliano Bravo laboré para Julio A
Ochoa y Cia E.U desde el 01 de enero de 2012 hasta el 18 de enero de 2016.

Finalmente sefialoé que, el sefior Aureliano Bravo nunca excedié 48 horas de
trabajo; disfruto de vacaciones; le suministraron dotaciones; y que se pagd la
liguidacion de prestaciones sociales a través de consignacién de depésito judicial, en
la medida que, se acercaron a reclamar no sélo la accionante sino también mas hijos
del sefior Bravo, y su presunta compafiera permanente,

3. Providencia recurrida

El A quo dictd sentencia condenatoria:

PRIMERO. - DECLARAR la existencia de una relacién laboral celebrada entre
Aureliano Bravo y el demandado con vigencia entre el 22 de mayo de 2008 y el 18 de enero

de 2016

SEGUNDQ. - DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcidn de prescripcion
respecto de acreencias laborales causadas con anterioridad al 10 de noviembre de 2013, y
como consecuencia se ORDENA al demandado pagar al sefior Aureliano Bravo las siguientes
sumas de dinero por los conceptos que se indican a continuacién:

a) Lasuma de $3'763.258 por concepto de auxilio de cesantias

b) La suma de $165.203 por concepto de intereses a las cesantias

¢) lasuma de $664.647 por concepto de prima de servicios

d) Lasuma de $688.348 por concepto de vacaciones

e) La suma de $16°520.073 por concepto de indemnizacién por no consignacién a
fondo de cesantia

f) La suma de $330.406 por indemnizacién no pago de intereses a las cesantias

g) Lasuma de $22.983 diarios a partir del 18 de enero de 2016 y hasta que el pago
se verifique por concepto de indemnizacién moratoria

h) El pago de aportes a perisién seglin los porcentajes legales establecidos, dejados
de cotizar por el empleador, a érdenes de la entidad de seguridad social que la
actora elija. debiendo la parte demandada efectuar la afiliacién vy el depésito de
la suma debida por este concepto que se hubieren generado durante la vigencia
del vinculo laboral

TERCERO. — NEGAR las demés pretensiones dle la demanda

CUARTO. — AUTORIZAR a la demandada descontar de lo adeudado los dineros que
fueron consignados en el Banco Agrario a titulo de liquidacion.

(...) SEPTIMO. - SE DISPONE que todo lo anteriormente indicado debera ser o formar
parte de la masa sucesoral que se adelante o se haya llevado a cabo para los efectos

pertinentes
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En sintesis, refirié que, la relacion laboral termind el 18 de enero de 2016 por
muerte del trabajador, Aureliano Bravo, demandandose el 10 de noviembre de 2016,
por lo que, operé prescripcidn Gnicamente lo relativo a las acreencias laborales
causadas con anterioridad al 10 de noviembre de 2013, con excepcidn de las cesantias
que se causa cuando termina el contrato de trabajo.

Adujo que, de conformidad con el acervo probatorio Gnicamente es posible
determinar que, entre el sefior Aureliano Bravo y Julio Adonai Ochoa Gonzélez, existio
un contrato de trabajo entre el 22 de mayo de 2008 y el 18 de enero de 2016.

Indicd que, por lo anterior hay lugar a prestaciones sociales, vacaciones, y aportes
a seguridad social, empero absolvid por concepto de tiempo complementario y
dotaciones, como quiera que, los primeros no se estén debidamente demostrados pues
no es posible suponerlos, y los segundos, lo que genera es una indemnizacién de
perjuicios sin que estos hubieran sido acreditados.

Agregd, que hay lugar a la sancién por no consignacion de las cesantfas, ya que,
no se demostrd el pago de las cesantias a través de un fondo. Adiciond que se condena
por concepto de indemnizacién por no pago de intereses a las cesantfas e indemnizacién
moratoria, dado que no se demosird que el pago de prestaciones sociales en tiempo,
sin que aparezcan acreditadas situaciones de las que se pueda desprender buena fe.

Finalmente explicé que, de lo pagado a través de titulo judicial debe ser
descontado lo que se condend; y que lo que es objeto de condena debe hacer parte de
la masa sucesoral.

4. Argumento de la Recurrente

Parte demandada

Adujo que, dentro del expediente no obra prueba alguna de los extremos
temporales que tiene en cuenta el Despacho para cuantificar las condenas, por demas
que, en audiencia anterior se dejo clarc que el sefior Aureliano ya habia demandado
por los mismos hechos y por las mismas circunstancias al accionado, lo que se adelantd
2n el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota.

Dijo que, las cesantfas si obran en el fondo donde estuvo afiliado el sefior
Aureliano Bravo, y que fueron consignados oportunamente desde el 01 de enero de
2012 hasta el 18 de enero de 2006, por lo que no es posible imponer la sancidén por
no consignacion de las cesantias. Aunado a ello, la Corte Suprema de Justicia
reiteradamente ha dicho que debe demostrarse la mala fe, tan es asi que obra titulo
iudicial sobre el pago de las acreencias laborales que se realizd porque no habia
“lariclad de los herederos del causante.

Indicd que, no se entiende como se declard la excepcidn de prescripcidon de
acreencias laborales causadas con anterioridad al 10 de noviembre de 2013, pero no
lo hace frente a las cesantias.
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Finalmente expresd que, de los testigos v de los interrogatorios de parte se
puede establecer que en la relacién laboral hubo solucién de continuidad y otras
demandas, como la del Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 10 de
septiembre de 2020, se admite el recurso de apelacién.

Luego. en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo trastado a las partes para alegar, sin que tal
oportunidad fuera utilizada por las partes.

Ingresadas las diligencias al despacho. se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de ias
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que
stéan al margen de la discusidn. o que no fueron aducidos al sustentar el medio de
impugnacién.

.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion la Sala
encuentra como problemas juridicos por resolver los siguientes:

{Es dable establecer que entre el sefior Aureliano Bravo y la demandada hubo
un contrato de trabajo?, y thay lugar al pago de las acreencias laborales y sanciones
que se pretende?

Tesis

Revocar la decisidn de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Apreciacién Probatoria y Contraio de Trabajo

Para determinar si el caracter de la vinculacidn es de naturaleza laboral, se debe
acreditar la existencia de los elementos caracteristicos de un contrato de trabajo.
correspondiéndole a la parte actora demostrar la prestacién del servicio para que
opere a su favor la presuncién legal de la existencia de un contrato de trabajo v, a la
demandada. hacer lo propio para desvirtuar tal presuncién. tal y como lo ha asentado

la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 29 de junio de
2011, Rad 39377, reiterada el 03 de agosto de 2017, Rad. 49290, entre otras.
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En igual sentido, la méaxima corporaciéon de la Jurisdiccidn Ordinaria en su
especialidad laboral, sentencias del 24 de abril de 2012, Rad. 41890, reiterada el 04
de noviembre de 2015, Rad. 43377, por mencionar algunas, ha expuesto que le
corresponde a la parte actora acreditar los extremos temporales de la relacién laboral,
de modo que, se procede a verificar el cumplimiento de los supuestos narrados.

Al respecto, encuentra la Sala que a folios 71y 72 obran constancia de pago
que dan cuenta que al sefior Aurelianc Bravo le fueron efectuados reconocimientos
econdmicos quincenales por parte de Julio A Ochoa y Cia E.U, por los meses de
septiembre a noviembre de 2015. Igualmente, en la historia laboral de folios 95 a 104
y 136 a 151, se logra evidenciar que quien realizé los aportes a seguridad social en
pensiones fue Julio A Ochoa y Cia E.U, a favor del sefior Aureliano Bravo; mismo
escenario que se presenta en el contrato de rabajo del 01 de enero de 2012 de folios
105 a 107, en el que se pone de presente que quienes celebran dicho acto, son por
una parte Aureliano Bravo, y por otra, Julio A Ochoa & Cia E.U, asi como en las
liguidaciones finales de prestaciones sociales. en el titulo judicial, en comunicacién
remitida a la ARL, y en memorandos informativos (fls. 108, 109, 112, 134, 164, 167.
173 a 180, 186 a 201, 204, 222).

Del mismo modo, obra a folio 159, liquidacion final del contrato de trabajo
celebrado para el afio 2011, no obstante, también aparece que a quien se dejé paz v
salvo fue a Julio A Ochoa & Cia E.U (fl. 160). A la par, se allegd conciliacién celebrada
entre el sefior Aureliano Bravo y el accionado, en la que se dejé a éste a paz y salvo
por todo concepto (fls. 161 y 162): renuncia frente al contrato de 2011 (fl. 163):
contrato de arrendamiento de vivienda rural (fls. 183 a 185): cormunicaciones de folios
207 a 209, 211 a 213.

De igual manera, obra a folio 215 paz v salvo frente a una relacién laboral
celebrada entre Aureliano Bravo y Julio A Ochoa & Cia E.U, en 2010, asi como el
pago de prestaciones sociales, acta de conciliacién, renuncia, entrega de herramientas,
llamado de atencion (fls. 216 a 221, y 223 a 227). Al mismo tenor, obra liquidacién
de prima de servicios del periodo agosto de 2009 a diciembre 2009, certificaciones
de pagos de parafiscales de salud y pensién por los afios 2009 v 2010, solicitud de
préstamo, documentos para ingresar a laborar, llamados de atencidn, comunicacidén
a la EPS Humanavivir, documentacién para afiliacion a seguridad social, contrato de
trabajo, acta de conciliacidn, y renuncia (fls. 232 a 238, 240, 241, 243. 245 a 255).

Finalmente, obra certificacidn de que el sefior Aureliano Bravo y Julio A Ochoa
& Cia E.U labord en dicha empresa desde el 22 de mayo de 2008 (fl.239). junto con
el correspondiente contrato de trabajo (fl.257)

Ahora bien, Gnicamente obra en el plenario una comunicacién del 08 de mayo
de 1998, y un recibido de prima de servicios del 21 de diciembre de 1996, sin que se
logre desprender cuales fueron los periodos laborado por el sefior Aureliano Bravo a
favor de Julio A Ochoa & Cia E.U (5,228 v 229),
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Por otra parte, Julio Adonai Ochoa Gonzélez rindio su declaracién de parte,
informando que el sefior Aureliano Bravo trabajé con solucién de continuidad, por
'0 que iba y venia. En cuanto a los testigos Nubia Zenaida Herndndez Jiménez y
Rubén Dario Moreno, sefialaron que, si bien les constaba que el sefior Aureliano
Bravo trabajé al servicio del accionando en las fincas de este Gltimo. no le consta
desde que fecha aproximadamente, estableciendo en el mejor de los casos que fue
por lo menos de 15 afos atrés, misma fecha que se informa en las declaraciones
extraprocesales de Suridht Adriana Rodriguez Bravo, Rubén Dario Moreno Caita,
Magda Jazmin y Edid Bravo Jiménez (fls. 75 y 76).

Por su parte, la testigo Liliana Esperanza Rodriguez sefialé que desde 2008
Julio A Ochoa & Cia E.U fue el empleador del sefior Aureliano Bravo.

Asi las cosas, y del anterior acervo probatorio reiatado. no es posible establecer
fehacientemente la existencia de una relacion laboral entre los sefiores Aureliano
Bravo y Julio Adonai Ochoa Conzélez, antes del 22 de mayo de 2008, pues
inicamente, obran dos documenios de 1996 y 1998, vy las declaraciones
extraprocesales en tal punto son genéricos. sin que se pueda con tales probanzas
determinar cudndo se prestaron los servicios por parte del sefior Bravo a favor del
sefior Ochoa, ni cuanto perdurd.

En cuanto al periodo posterior al 22 de mayo de 2008, atendiendo el acervo
probatorio, es claro que la prestacién del servicio del sefior Aureliano Bravo lo fue
con Julio A Ochoa & Cia E.U, pues la totalidad de los contratos de trabajo que
suscribieron,  las  liquidaciones de  prestaciones sociales, conciliaciones,
comunicaciones, entre otros actos, lo fueron con tal persona, no con el sefior Julic
Adonai Ochoa Gonzélez como persona natural.

De esta manera, la prestacién personal del servicio no se encuentra acreditada
con quien obra aqui como accionado, por o que, no se le podria imponer condena,
pues el acervo probatorio da cuenta de una empresa unipersonal distinta de la
persona natural antedicha, pues recuérdese que al amparo del articulo 71 de la Ley
222 de 1995, una vez inscrita en el registro mercantil, “forma una persona juridica”,
tal y como fue advertido por la sentencia SL641-2018. Ademas, no se observa que se
estd requiriendo una responsabilidad solidaria del empresario por las obligaciones
laborales de la empresa unipersonal, asi como tampoco las pruebas recolectadas dan
:uenta que el verdadero empleador lo fue el accionando y que la empresa unipersonal
hubiere sido una fachada para evadir sus responsabilidades. pues contrario a ello, lo
que se observa es que dicha persona juridica cumplid con las acreencias laborales que

estaban a su cargo.

Por lo anteriormente expuesto, se REVOCARA la sentencia y en su lugar se
DECLARARA PROBADA LA EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, vy
en consecuencia se ABSOLVERA al demandado de las pretensiones incoadas en su

antra.
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IV.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenara en costas
en ambas instancias a la parte actora.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Reptblica y por
autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia. En su lugar se DECLARA PROBADA LA
EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, y en consecuencia se
ABSUELVE al sefior Julio Adonai Ochoa Gonzalez de las pretensiones incoadas en su
contra.

SEGUNDOQ. - Costas en ambas instancias a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos en el
articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

e

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID AT CORREA STEER —
AUTO
Se sefialan como agencias en derecho la suma de a cargo de

la parte actora.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

Pégina 7 de 15



Cédigo Unico de Identificacion: 11001310500220180076201
Demandante:  OLGA LUCIA CEBALLOS GALINDO
Demandado:  COLPENSIONES Y PROTECCION S.A

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).
Discutido y Aprobado segiin Acta No 005

. AUTO

PRIMERO: Téngase por reasumido el poder por la doctora CLAUDIA LILIANA
VELA, identificada con T.P. No. 123.148 del C.S. de la J., como apoderada

principal de Colpensiones.

SEGUNDOQ: Recondzcase como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
LAURA ROCIO MARTINEZ LIZARAZO, identificada con T.P. No. 280.323 del C.S.
de la J., en los términos y para los fines de la sustitucién a ella conferida.

1. ASUNTO

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por los apoderados de las
demandadas y se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor
de Colpensiones la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Bogoté el 15 de julio de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que
OLGA LUCIA CEBALLOS GALINDO promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, y PROTECCION S.A.
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS.

ti. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la “nulidad”
del traslado de régimen y afiliacién que realizé la actora a través de la AFP

Proteccidn S.A.

Como consecuencia de ello se ordene a Proteccién S.A. realizar el traslado a
Colpensiones de todos los aportes y los rendimientos efectuados por la
demandante y que esta Gltima active su afiliacién en el Régimen de Prima Media y
acepte y reciba el traslado de los aportes.
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Se edifica la demanda y de forma principal, en que al momento de su
afiliacion a Proteccidn, esta no le brindé la informacién adecuada y completa
acerca del RAIS.

2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.
COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda

y propuso las excepciones que consider® tener a su favor, entre ellas la de
prescripcion.

Menciona que, la demandante se encuentra inmersa dentro de la prohibicién
legal establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, pues cuenta con 57 afos al
momento de solicitar el traslado.

Expone que, la Ley 100 de 1993 establecié como principio la libre escogencia
de regimenes, empero, por razones financieras y de estabilidad del sistema
pensional se limitd el derecho de traslado cuando al afiliado le faltaren menos de
10 afios para cumplir la edad pensional y en este caso a la actora le faltan menos
de 10 afios para adquirir el derecho a la pensién de vejez,

Indica que Colpensiones nada tuvo que ver en el negocio juridico celebrado
entre la demandante y la AFP Proteccidn S.A., no existié injerencia alguna de la
entidad para que la actora tomara la decisién de trasladarse, por lo que, en caso
de una eventual condena, la llamada a responder seria la entidad privada.

Aduce que las proyecciones pensionales no son prueba Gtil para demostrar un
vicio del consentimiento, por demds que la obligacién de realizar tales célculos
nacié con el Decreto 2071 de 2015 y para el momento del traslado dependia de

variables como el rendimiento financiero de los fondos sujetos al comportamiento
fluctuante de la economia.

Sefiala que la demandante permanecid en el RAIS por més de 14 afios, lo que
lleva a concluir que queria permanecer en dicho régimen y solo hasta que se dio
cuenta que su decision no era la que esperaba quiso regresar al RPM, lo cual no es
responsabilidad de Colpensiones, pues la accionante tenia pleno conocimiento de
lo que hacla y tampoco ha demostrado algin vicio del consentimiento al
momento de su afiliacién al RAIS.

PROTECCION S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda proponiendo
las excepciones que consideraba tener a su favor, incluida la de prescripcion.

Adujo que, todas las actuaciones de ese fondo han estado precedidas de buena
fe y legalidad y es por ello que todas las personas afiliadas a esta AFP lo han hecho
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de forma libre y voluntaria tal y como lo preceptta el articulo 13 de la Ley 100 de
1993, prueba de lo cual es el formularico de afiliacidn, que cumple con los requisitos
legales y mediante el cual la demandante manifestd su voluntad de pertenecer al
RAIS, suscribiendo el mismo e indicando que la afiliacién se realizé completamente
libre de vicios del consentimiento y después de recibir una adecuada informacion
como se puede evidenciar en dicho documento.

Resalta que Proteccién S.A. brindé una asesoria completa y comprensible a la
demandante al momento de realizar su afiliacién, la cual se hizo conforme a la
normatividad de la época y conforme las exigencias existentes para ese momento y
adujo que no puede hablarse de una nulidad en el acto juridico de la afiliacién del
demandante pues no existe error en el consentimiento y mucho menos fuerza o
dolo, pues la decisién tomada se dio de manera libre y voluntaria y en ese sentido el
acto juridico objeto del presente proceso es absolutarnente vélido; tampoco puede
pretenderse la ineficacia del acto juridico de afiliacion, pues esta entidad jamas ha
ejercido fuerza o presién sobre alguna persona para que se afilie al mismo.

Menciona que tratdndose de la aplicacién de las normas juridicas en el tiempo
es claro que la regla general es la irretroactividad de la ley, esto es, las normas
juridicas regulan situaciones futuras o posteriores a su promulgacion, pues las
situaciones consolidadas en el pasado estan reguladas por la norma anterior, por lo
que no resulta vélido imponer obligaciones a las AFPs con base en normas
inexistentes al momento del traslado de la demandante.

Finalmente, indica que la demandante no hizo uso ni del derecho de retracto
no de la facultad de traslado de régimen pensional contemplado en el art. 13 de la
ley 100 de 1993, que en el presente caso no puede aplicarse el precedente
jurisprudencial pues la actora no ostenta la calidad de pensionada ni es beneficiaria
del régimen de transicién, ademas, ha de tenerse en cuenta que la ignorancia de la
ley no sirve de excusa y que en caso de encontrarse una nulidad por vicio en el
consentimiento la misma se encuentra prescrita de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1750 del Cédigo Civil.

3. Providencia recurrida
La_A quo dicté sentencia condenatoria:

“PRIMERQO: Declarar la nulidad de la afiliacién y traslado de la demandante
Olga Lucla Ceballos Galindo identificada con la cédula de ciudadania No.
4]1.894.206 al Régimen de Ahorro Individual, realizada el 1° de febrero del 2004 a
Proteccion, conforme lo dicho en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Condenar a la demandada Sociedad Administradora de fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion 5.A. a trasladar dentro de los 45 dlias siguientes
a la ejecutoria de esta providencia, a la Administradora Colombiana de Pensiones
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— Colpensiones, [os valores que reposen en la cuenta de ahorro individual de /a
demandante Olga Lucia Ceballos Galindo identificada con la cédula de ciudadania
No, 41.894.206 y que hubiere recibido producto de la afiliacion de Ia
demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales del
asegurado, con todos sus frutos e intereses, es decir, con los rendimientos que se
hubieren causado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1746 del Cédigo
Civil, sin que haya lugar a que de dichas sumas se realicen descuentos con ocasién

de gastos de administracion.

TERCERO: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, a recibir los aportes de la accionante Qlga Lucia Ceballos Galindo
identificada con la cédula de ciudadania No. 41.894.206, en el Régimen de Prima
Medlia con Prestacién Definida administrada por esa entidad, proceda a corregir y
actualizar su historia laboral y tener entre sus afiliados a la demandante como si
nunca se hubiera trasladado en virtud del regreso automadtico.

CUARTO: Dadas las resultas del juicio no se declaran probadas las
excepciones propuestas por las convocadas a juicio. {...)”

En sintesis, la juzgadora de primer grado indicd que conforme
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, la ineficacia del traslado
procede para todos los afiliados al sistema pensional sin distingo a su pertenencia o
no al sistema de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que la
carga de la prueba recae en la AFP, quien debe acreditar que inform¢ al afiliado las
consecuencias de su traslado, por lo que la pérdida del régimen de transicién no es
lo dnico que impulsa a la demandante para promover esta accidn

Menciona que el articulo 114 de la Ley 100 de 1993 establece el requisito para
el traslado por primera vez del RPM al RAIS, el cual consiste en que deberan
presentar a la respectiva entidad administradora, comunicacién escrita en la que
conste que la seleccién de dicho régimen se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, ademds, que la jurisprudencia ha establecido la
obligacién de los fondos de pensiones al momento de la afiliacién, la cual consiste
en proporcionar una informacién completa, adecuada, suficiente y comprensible
de todas las etapas de dicho proceso, desde que la persona se afilia hasta que
disfruta de la pensidn y ello es asi porque las AFPS se ubican en una posicion
predominante frente a los afiliados.

Aduce que, conforme la jurisprudencia, no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacién, por cuanto este no es suficiente para dar por demostrado
el deber de informacién ya que. a lo sumo, se acredita el deber de consentimiento,
pero no informado.

Refiere que, en el presente asunto no se aporté prueba alguna que demuestre
el cumplimiento del deber de informacién por parte de la AFP. pues la mera
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suscripcion del formulario de afiliacién solo prueba una situacion genérica, sin que
la AFP encartada hubiese probado haber brindado una asesoria sobre la ilustracidn
de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales.

Concluye indicando que. frente a la prescripcion, esta no es aplicable al caso
pues los efectos de la nulidad revierten el traslado, y es como si nunca hubiese
ocurrido tal accion, ademdés, que los aportes eniregados al RAIS son para construir
la prestacién pensional, por lo que revisten de imprescriptibilidad.

4. Argumentos de los recurrentes
Proteccién S.A.

Menciona que, frente a la devolucién de los gastos de administracion y los
dineros pagados por concepto de sumas a la aseguradora o valores cancelados por el
seguro previsional, la accionante al dia de hoy se ha visto amparada y beneficiada antes
los riesgos de invalidez, vejez y muerte, pues dichos descuentos son autorizados por la Ley
100 de 1993 y se hacen para cubrir restos gastos de administracién y pagar la prima del
seguro previsional y es un gasto que opera en ambos regimenes pensionales.

Indica que obra prueba en el expediente que demuestra que los aportes de la
accionante tuvieron ganancias de mas del 180%, {o que da cuenta que los mismos fueron
administrados por esa entidad.

Aduce que, al ordenar la devolucién de dinero por dichos conceptos, se constituiria
en un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, al recibir una comisién que no
esta destinada a financiar la pensién de vejez, ademas que se le esta trasladando los
rendimientos de la cuenta de ahorro individual, fruto de la buena gestién de la entidad.
por lo cual tiene derecho a dicha comision como restitucion mutua a su favor.

Refiere que, si la consecuencia de la ineficacia de la afiliacion es que las cosas
vuelvan al estado anterior, se podria deducir: 1) que el contrato de afiliacidn nunca
existié, 2) que Proteccién no debié administrar los recursos de la cuenta de ahotro de la
demandante, 3) que los rendimientos que produjo esa cuenta no se causaron. y 4) que no
existid el cobro de una comisién de administracién.

Expone que, en sentencia con radicado No. 31989 del 9 de septiembre del 2008, la
Corte Suprema de Justicia manifesté que las consecuencias de la nulidad de la vinculacidn
respecto a las pretensiones acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la
normatividad del derecho privado, la que no tiene cabida enteramente en el derecho
social de manera que a diferencia de propender por el retorno al estado original al
momento que se formalizo el acto anulado mediante la restitucion completa de las
pretensiones que unoc u otro hubieran dado y recibido a de valer el cardcter tutelar y
preservar situaciones consolidadas ya en el émbito del derecho laboral y la seguridad

social.
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Dice que el Decreto 2555 del 2010 sefiala que los recursos administrados por las AFP
es vigilado por la Superintendencia Financiera, y que esa entidad, en concepto del 17 de
febrero del 2020 indicd que cuando se declara judicialmente la nulidad o ineficacia de la
afiliacion debe darse aplicacidn al articulo 7 de! Decreto 3995 del 2008 que establece que
cuando se da un traslado de régimen se debe de trasladar el dinero de la cuenta de ahorro
individual, los rendimientos y el porcentaje correspondiente al fondo de garantia de
pensidn minima, respetando la destinacion de los aportes pensionales realizados en la
gestidn administradora privada que genera los rendimientos que se trasladan a la
administradora de destino, asi como considera que tampoco debe de trasladarse la prima
de seguro previsional en atencién a que dicho porcentaje ya fue sufragado en la compafia
asegurado y cumplié su deber contractual de mantener la cobertura durante la vigencia de
la péliza.

En cuanto al seguro previsional, aduce que este ya fue girado a una aseguradora
para que en caso de existir un siniestro de sobrevivencia o invalidez dicha compafiia pague
una suma adicional, de hecho, dicha prima ya fue pagada mes a mes a la aseguradora
durante el tiempo de afiliacién de la demandante y esa entidad esta imposibilitada de
generar una devolucion y dérsela a Colpensiones, ya que la aseguradora es un tercero de
buena fe que nada tuvo que ver con el contrato suscrito entre la parte demandante v
Proteccion.

Colpensiones.

Indica que el fallo de primer grado no tuvo en cuenta las razones esgrimidas por
esa entidad en cuanto a las disposiciones del Cédigo Civil frente a la nulidad decretada,
pues no es acertado tener por cierta una situacién factica que no se logré demostrar en el
proceso. ya que no se evidenciaron cuales fueron esos vicios del consentimiento que
rodearon la suscripcién del contrato de afiliacién entre la accionante y Protecciéon S.A. y
que debieron ser probados.

Expone que, si bien la AFP debié informar de manera suficiente a la actora esto no
ta exonera del deber de concurrir suficientemente ilustrada a la escogencia de su régimen
pensional, como tampoco la sustrae de la aplicacién de la ley para darle un trato desigual.
como si su capacidad para celebrar actos juridicos estuviera menguada.

Solicita se tengan en cuenta las sentencias emanadas por la H. Corte Constitucional
como las SU 1024 del 2004, U 062 del 2010 y SU 130 del 2013, donde se indica que en
materia de traslado nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados de
manera obligatoria por los otros afiliados, dado que el RPM se capitalizaria.

Aduce que la nulidad o ineficacia del traslado afecta sostenibilidad financiera del
sistema general de pensiones y pone en peligro el derecho fundamental a la seguridad
social de los demés afiliados.

Indica que, en caso de que el Tribunal confirme la decisién de primer grado, el
cumplimiento de la misma se condicione, en el sentido del previo cumplimiento de la
devolucidn de la totalidad de las sumas obrante de la cuenta individual de la demandante
como quiera que esa entidad no podra dar cumplimento al fallo hasta tanto la AFP
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Proteccién reintegre los recursos y actualice los datos de la demandante en la respectiva
base de datos.

Finalmente, solicita no se condene en costas a esa entidad pues no participe en el
acto que se presume ineficaz o nulo y es una tercera a la que se le causo dafio justificado
por un contrato entre dos patrtes ajenas a Colpensiones.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto de fecha 9 de
noviembre de 2020, se admite el recurso de apelacion.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, por auto del 18 de enerc del afo que avanza se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los apoderados de la
demandante y de la demandada Colpensiones, quienes reiteraron lo expuesto en
su demanda y contestacion, asi como en el recurso interpuesto.

Finalmente, por auto del 23 de febrero del afio en curso se fijé como fecha
para adoptar decision de fondo el 26 del mismo mes y aho.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo
de las materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en
puntos que estan al margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar
los recursos.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las sentencias
que fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea
garante, como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas impuestas.

IV.  ACLARACION PREVI

Sea oportuno sefialar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia de tutela STL 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30
de septiembre de 2020, procede a apartarse del criterio que venia exponiendo en
precedencia en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado
entre regimenes pensionales, al ser imposible sostener una interpretacion diferente.

V. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR
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Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion la
Sala encuentra como problema jurfdico por resolver el siguiente:

{Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad?

Tesis
Confirmar la decisién de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

INEFICACIA DEL TRASIADO

A través de la ley 100 de 1993 se implementd el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del
cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida y el de
Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencién, estipuld las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccién de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestard por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o traslado,
lo que implica a su vez la aceptacién de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo legislador
previd, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la
afiliacién quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 11 de diciembre del afio
2003 la demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de la AFP
Santander {(hoy Proteccidén S.A.). cuya fecha de efectividad data del 1° de febrero
de 2004 (fl. 121) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente
se encontraba cotizando al 15S.

Ast las cosas, es menester precisar que, de antafio, la jurisprudencia de la Sala
de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, dijo:

U M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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“Fsas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instiluciones de caracter
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 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior
a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es
de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los
articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia,
con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vélida
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 aquellas entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena
fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

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

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

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

clararmente le perjudica.

Bajo estos pardmelros es evidente que el engafio que profesta el actor tiene
su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio la administradora; en
asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de qguien ya
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habia alcanzado el derecho a una pensicn en el sistema de prima media, su
obligacién era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia
de que el provecho de /a pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir
el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino
en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en
proporcionar fodo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se
persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga
de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a
la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
lraslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se
realizé de forma libre, espontdnea y sin presiones™, pues lo que se echa de menos
es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal
cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana.

Se ha de sefialar que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los
traslados de administradoras dentro de este Gltimo régimen: ciertamente, la
decisién de escoger entre una y otra administradora de aborro individual, no
implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en sentencia SL
1688-2019 Radicacién No. 68838, la mentada Corporacién expuso:

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

En la misma linea, la sentencia SL 17595 de 2017 indicé que la
responsabilidad de las Administradoras de Pensiones era de cardcter profesional,
que esta debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional y que

10
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las mismas tenian el deber de proporcionar a sus interesados una informacién
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar entre
un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba dicha Corporacidn, adujo:

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado de
régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de que ese
contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

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

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

Es por ello que en estos casos la carga de la prueba se invierte en favor del
(a) afiliado (a), ya que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a las
Administradoras de Fondos de Pensiones, sobre estas pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional respecto de sus afiliados, quienes buscan
la proteccion de los riesgos de vejez. invalidez © muerte, sin detenerse en
conceptos legales, técnicos, expertos o especializados. Por esa razdn, dichas
entidades son las que deben demostrar el suministro completo y veraz de la

2SL 1688-2019 Radicacion No. 68838
11
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informacion al afiliado, para que el juzgador pueda llegar a la conviccién que fue
en realidad deseo de éste aceptar las condiciones del traslado, evitando asi que
posteriormente alegue algin tipo de engafio, el cual, no sélo se produce en lo que
se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de la
decisidén que se persigue.

Ahora bien, respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legistacidn ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional ¢ derecho causado para que proceda /a
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...} es que las administradoras de fondos
de pensiones deben suministrar al afifiado informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversién de la carga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionatse, dado
que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto
Juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Asi, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o ineficacia
del traslado de régimen pensional. la carga de la prueba de acreditar el
cumplimiento del deber de informacién corresponde al fondo de pensiones, sin
que haga alguna diferencia si el afiliado era o no beneficiario del régimen de
transicién o tenia una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la
aplicacion del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, se itera, a folio 121 se
avizora el formulario de afiliacion que la demandante suscribié con la AFP
Santander (Proteccidn S.A.), el cual, si bien refiere que la decision se adoptd libre,
espontanea vy sin presiones, esa sola afirmacidon no acredita que, en efecto, se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sin que dentro del plenario obre
prueba alguna que demuestre ello.

Frente al particular, la sentencia SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
expuso:

“(...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber
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de informacidn. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin
vicios, pero no informado. (...)""

Con las sentencias arriba citadas se evidencia que no es necesario que el
afiliado cuente con una expectativa pensional, derecho consolidado o tuviera
algin tipo de beneficio transicional para que proceda la ineficacia del traslado a
una administradora de fondos de pensiones por el incumplimiento al deber de
informacidn.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada que
hubiese suministrado informacién completa y comprensible en el ofrecimiento de
sus productos al momento de la celebracidn de su acto, la sancién juridica a ese
incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de
traslado.

Frente a dicha sancién juridica, teniendo en cuenta lo esgrimido en el recurso
de apelacién, ha de indicarse que la jurisprudencia del maximo érgano de cierre de
la jurisdiccion laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion
desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, por ello, el exigitle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento resulta errado.

Al respecto, la pluricitada SL 1688-2019, sefalo:

“Ia reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del
acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
" pensional, por transgresién del deber de informacin, debe abordarse desde la
institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las
nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias précticas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el
trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el
prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afillado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, conssgré de qué forma el acto de afiliacion se ve
afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

Por lo demés, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno
derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las legislaciones tutelares o
caracterizadas por la proteccion a ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas
razones, se encuentran en un plano desigual frente a su contratante. En estos
sectores. ef Estado interviene para salvaguardar la autonomia de las personas,
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reducir el desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones dominantes de
grupos economicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la legislacion de
proteccidn al consumidor o del consumidor financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion eficiente, pronta y
severa frente a aquellos actos signados por los hechos que dan lugar a su
configuracion. La concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicion desigual de cierfos grupos o sectores de la poblacion que
concurren en el medio juridico en la celebracion de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el demandante
no demostrd vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que su alegacion
de saneamiento del acto, puesto que, a diferencla de algunas nulidades que
pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la parte
interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que
nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello que lo correcto resulta ser declarar la ineficacia de la afiliacion del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad y no su nulidad, por
lo que la sentencia de primer grado se modificara en tal sentido, dando asi al traste
con el argumento presentado por la parte apelante, ya que no es necesario que la
demandante pruebe vicio alguno.

Frente a los argumentos referentes a la afectacién al principio de
sostenibilidad financiera, la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién
Laboral, en sentencia SL3464-2019 radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019,
sefiald:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro indjvidual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es gue
en uno y ofro caso fos recursos tienen una destinacion especifica: el pago de
la pensidn de vejez. En tal direccion. el literal g) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional al que
se esté afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la suma de las
semanas cotizadas a cualesquiera de eflos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del
fondo comin de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus
rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a cargo del
régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar soportada
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en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo pidblico y, por
fanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas es un
despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se tiene la
intencién de no devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone
que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual se
va a financiar. La pension es una construccién fruto del trabajo de muchos
arios de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar respaldado
con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al
respecto, el literal |) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone que no
«podran otorgarse pensiones del Sistema Ceneral que no correspondan a
tiempos de servicios efectivamente prestados o cotizados»".

Por lo anterior. no le existe razén a la recurrente al considerar que se
afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP tiene el deber
de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién de la actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746
del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, pues dichos
montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara
la pensidn, independientemente si se hayan efectuado en un fondo piblico o en
una cuenta individual.

De otro lado, ha de referirse la Sala a la orden de devolucién de cuotas o
gastos de administracion. Al respecto, en sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10
de abril de 2019, la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia,
sefiald:

“la administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones.
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.. esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, /as
mermas sufriclas en el capital destinado a la financiacién de la pension de vejez, ya
por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.~

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciond:

i5



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310500220180076201
Demandante:  OLGA LUCIA CEBALLOS GALINDO
Demandado: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A

“Respecto a los efecfos que produce la ineficacia del traslado de /a
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la Sala
que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo
que apareja que Colfondos S A. deba devolver los aportes por pension. los
rendimientos financieros y los gastos de administracidn al Instituto de Seguros
Sociales”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse los
gastos de administracién que se hubieren cobrado, ya que dichos montos también
hacen parte del Sistema Genera!l de Seguridad Social con el cual se financiara la
pension.

En lo que se refiere a la peticion de Colpensiones de condicionar el
cumplimiento del fallo por parte de esa entidad a que previamente Proteccién S.A.
haga la devolucién de los dineros. el numeral segundo de la providencia apelada
dio a esta Gltima un término de 45 dias para el traslado de los dineros de la cuenta
individual de la accionante a Colpensiones, con lo que se entiende que luego de
transcurrido dicho término esta entidad debe dar cumplimiento a la sentencia.

Atendiendo el grado jurisdiccional de Consulta se surte a favor de
Colpensiones, debe indicarse que, en lo que respecta a la excepcién de
prescripcion se tiene que, la accion de nulidad de traslado no estd sometida al
término trienal de prescripcidn que rige en materia laboral por corresponder a un
asunto que estd ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual ain no se ha causado y por tanto, resuita imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los
derechos fundamentales del afiliado.

Frente al particular, en sentencia S 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacién expresoé:

“la accion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible
[.--] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico,
del derecho a fa pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable,
implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el
derecho a obtener su entera satisfaccion”.

Finalmente, en cuanto a la absolucién de la condena en costas en conira de
Colpensiones, a la misma no se accederd, por cuanto, en los términos del articulo
365 del Cédigo General del Proceso, se condenara en costas a la parte vencida vy
en este caso ello acaecié con Colpensiones y Proteccion S.A.
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Conforme lo antes expuesio, se MODIFICARA el numeral primero de la
sentencia de primer grado, para declarar la INEFICACIA del traslado de la
demandante del RPM al RAIS y no la nulidad como alli se dispuso.

VI.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VI.  DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Replblica
y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERQO.- MODIFICAR el numeral primero de la providencia apelada y
consultada, por las razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

En su lugar dicho numeral quedara asi:

“PRIMERO. - DECLARAR /3 ineficacia de la afiliacion y traslado de la
demandante Olga Lucia Ceballos Galindo identificada con la cédula de ciudadania
No. 41.894.206 al régimen de ahorro individual, realizada el 1 de febrero de 2004 a
Proteccién, conforme lo dicho en la parte motiva de esta sentencia.”

SEGUNDQ.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social.
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Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza
Bogotd, D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segtin Acta No 005

1. ASUNTO

Se decide el GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida
por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogoté el 17 de mayo de 2019' dentro
del proceso ordinario laboral que LUIS ERNESTO GOMEZ promoviese contra

ECOPETROL S.A..

11 ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende la reliquidacion de la
pension que la entidad convocada reconocid al actor, atendiendo para ello todos los
factores salariales correspondientes asi como la indexacién de su primera mesada
pensional.

Estriba ese escrito introductor y de forma principal, en la presunta falta de
actualizacion de la mesada pensional asi como la no inclusién de la totalidad de los
factores salariales que habilitaban la reliquidacion.

2. Actuacién Procesal.

Notificada la convocada, contestd en los siguientes términos.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que
consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcidn), expone, en sintesis que,

la empresa convocada reconocid la pensidon de jubilacidn del demandante,
atendiendo los ingresos que devengé del 30 de junio de 1999 al 30 de junio de 2000.

1 Dentro del presente asunto, ha de tenerse en cuenta que, si bien la sentencia data de la fecha
enunciada, sélo fueron allegadas las diligencias a éste Tribunal el dia 23 de junio de 2020.



Codigo Unico de Identificacion: 110013105006201800004-01
Demandante:  LUIS ERNESTO GOMEZ
Demandado: ~ ECOPETROL S.A.

Por otra parte, indicé que la pensién se hizo efectiva el precitado 30 de junio
de 2000, por lo que no se abre paso la indexacién de la primera mesada pensional..

Concluye sefalando que, en caso de prosperar las pretensiones, los valores a
reconocer se encontrarfan afectados por el fenémeno de la prescripcion.

3. Providencia recurrida
La A quo dict6 sentencia absolutoria imponiendo costas a la parte demandante.

En sintesis, luego de recapitular demanda y contestacién, refirié los problemas
juridicos a resolver, cuales eran el determinar la viabilidad de las pretensiones relativas
a la reliquidacion de la pension asi como la indexacion de la primera mesada.

Para ello, en primer lugar, da por probado con aquella documental obrante a
folio 33 que, al demandante le fue reconocida una pensidn de jubilacion por parte de
la demandada la cual iniciaria a disfrutar el 30 de junio de 2000, fecha en la cual se dio
por terminado el contrato laboral entre las partes.

De igual manera, tuvo por probado atendiendo los folios 88 y 89, la primera
mesada pensional del demandante la que ascendié para el afio 2000 a $1.189.253. Y
es con este Gltimo valor, de cara a la pretensién de indexacién de la primera mesada
pensional, consiente en su no viabilidad puesto que el reconocimiento de la pensién es
concomitante con la terminacién del contrato de trabajo. Trae a colacidon luego.,
sentencias de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Sobre la inclusidn sobre la prima de servicios convencional para proceder a la
reliquidacion, concluyd de cara al articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo en
concordancia con el 128 de la misma obra, su carécter no salarial. De igual manera,
refiere al subsidio familiar como un ingreso de ésta misma naturaieza y con relacién al
quinquenio, se expuso la falta de acreditacién de su pago en el Gltimo afio, para con
ello dar paso a la condena pretendida.

4. Actuacidn Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 9 de
septiembre de 2020, se admite el grado jurisdiccional de consulta.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por apoderados de las partes quienes reiteraron lo expuesto en demanda y

contestacion.
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Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y procede a resolverse el grado jurisdiccional de consulta, el cual
se surte a favor del pensionado vencido en juicio. (Articulo 69 del CPTSS. modificado
por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007),

il.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a lo expuesto en la demanda, la Sala encuentra
como problemas juridicos por resolver, los siguientes:

¢Hay lugar a indexar la primera mesada pensional del demandante?

iHay lugar a ordenar la reliquidacién de la pensién de jubilacion reconocida
al actor?

Tesis

Confirmar la decisién de primer grado.

Veamos [as razones que llevan a la Sala a consentir en ello.
Indexacién de la Primera Mesada Pensional

lLa Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia mediante la
sentencia del 16 de octubre de 2013, Rad. 47709, reiterada el 15 de febrero de 2017,
Rad 48716, luego de efectuar un recuento jurisprudencial acerca de la figura de la
indexacién, concluyd: (i) que la pérdida del poder adquisitivo de la moneda es un
fenédmeno que puede afectar a todos los tipos de pensiones por igual; (ii) que al no
existir prohibicién expresa alguna por parte del legislador, de indexar la primera
mesada causada con anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucién Politica
de 1991, no hay cabida para hacer discriminaciones fundadas en la naturaleza de la
prestacidn o en la fecha de su reconocimiento v (iii) que cualquier diferenciacién al
respecto, resulta injusta y contraria al principio de igualdad.

Aclarado lo anterior, tenemos que mediante comunicacién calendada 30 de
junio de 2000 (fl. 33), la convocada a juicio le informa al demandante que a partir
de la misma fecha le reconoceria una pensidn de jubilacion para la cual se tendrian
en cuenta los salarios devengados en el Gltimo afo. Luego, seglin da cuenta el folio
88, ECOPETROL S.A. y en fecha 19 de julio de 2000 informa sobre la liquidacién de
la mesada pensional del actor, la que ascendié a $1.189.253.

Luego, en el folio 89, se discriminan los conceptos que se tuvieron en cuenta
para la pensién de jubilacidn y se narran que fueron aquellos devengados del 30 de
junio de 1999 al 29 de junio de 2000.
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En ese orden de ideas, no se entiende la forma tozuda en que la parte
demandante insiste en la procedencia de una indexacién, cuando su presupuesto es
el transcurso del tiempo entre el momento en que se causa el derecho a la pensién y
aquél en que efectivamente debe entrar a disfrutarse, como con gran atino fue

expuesto por la jueza A quo.

Por lo anterior, nada puede cuestionarse a ese andlisis juicioso que la primera
instancia extiende a la pretensién de indexacién de primera mesada pensional,
cuando ademds, ello se pretende con sentencias que no resultan aplicables al caso, al
contener supuestos fécticos diferentes al hoy tratado.

Con relacién a la reliquidacion de la pensién de jubilacién, atendiendo el propio
dicho de la convocada a juicio asi como del demandante, esta prestacion tuvo por
fundamento la Convencién Colectiva de Trabajo vigente para el momento en que se
finiquité el contrato de trabajo. (fls. 175 a 176)

Ahora bien, una revisién a los articulos de la Convencién Colectiva de Trabajo
1999-2000, de cara a la solicitud del demandante vy relativa a incluir todo ingreso que
se haya generado a su favor como salario, tal cual fue precisado por la primera instancia,
es claro que ello no puede ser consentido por las razones que pasan a explicarse.

En efecto, la $ala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia que
los acuerdos de exclusidn salarial entre las partes son vélidos a la luz de lo dispuesto
en el articulo 128 del CST, por lo que para definirse los elementos que integran el
salario. es necesario tener en cuenta que este concepto no solo incluye la
remuneracion ordinaria, sino todo aquello que recibe el trabajador en dinero o en
especie como contraprestacion directa del servicio, sin importar la forma o
denominacién que se adopte, caso en el que se entiende que no deja de ser salario,
aun cuando se convenga de esa manera por las partes (sentencia del 10 de julio de
2006, Rad. 27325, 03 de julio de 2013, Rad. 40509, 09 de julio de 2014, Rad. 43696,
02 de agosto de 2017, Rad. 44416, SL-865-2019, y SL4866-2020, entre otras).

En igual sentido, el articulo 127 del C.5.T. establece que, constituye salario no
solo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo o que recibe el trabajador
en dinero en especie como contraprestacién directa del servicio. sea la forma o
denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales,
valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas, y comisiones.

Puestas de este modo las cosas, claro es que: (i) las primas legales por expresa
disposicién tegal no son salario, (ii) la prima de antigliedad se pact® con caracter no
salarial, (i) el subsidio de transporte no tiene la naturaleza salarial atendiendo lo
dispuesto en el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo y (iv) si el demandante
consideraba que el quinquenio debia ser incluido, por lo menos debid acreditar que,
contrario a lo probado en por la convocada, si habia ingresado a su patrimonio,
hecho que aparece huérfano de prueba en el plenario.
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Siendo asi las cosas, nada puede cuestionarse a esa juiciosa providencia que se
adopta en la primera instancia, quien analizd a plenitud lo pretendido por el
demandante y, en consecuencia, se CONFIRMARA su sentencia.

IV.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Reptblica y por
autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERO. -- CONFIRMAR la sentencia consultada.

SEGUNDQ. — Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia deberéa ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos en el
articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y deta Seguridad Social.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCELIANC CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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L ASUNTO

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por las apoderadas de
ambas partes contra la sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito
de Bogoté el 27 de febrero de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que YENNY
PAOLA TORRES GAMBA promoviese contra la CAJA DE COMPENSACION

FAMILIAR COMPENSAR.

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda la actora pretende el reconocimiento
de una indemnizacion por despido en estado de debilidad manifiesta Igualmente,
solicita su reintegro junto con el pago de salarios, prestaciones sociales, subsidio
familiar, vacaciones, aportes a seguridad social integral, aportes parafiscales, dejados
de percibir; indemnizacién moratoria; sancién por no consignaciéon de las cesantias;
indemnizacidn por no pago de intereses a las cesantias; e indexacion.

Subsidiariamente se requiere indemnizacion por despido sin justa causa.

Se edifica el documento introductor y de forma principal, en el despido que
acaecié sobre la demandante, pese a que desde el 06 de noviembre de 2011 presenta
enfermedades profesionales y el 12 de septiembre de 2014 sufrié un accidente de
transito que le dejo secuelas en pie, rodillas y pierna izquierda. Asimismo. en la
terminacién unilateral de su contrato de trabajo teniendo como fundamento un
correo que fue enviado por su expareja, con el que presuntamente se vulnerd su
obligacién de confidencialidad, seguridad y manejo del personal,
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2. Actuacién Procesal.
Notificada la convocada, contesto en los siguientes términos.

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor, principalmente, expuso que el despido
no fue consecuencia del estado de salud de la actora.

Sefalé que, para que haya lugar a la proteger a la accionante es necesario que
presente por lo menos una pérdida de capacidad del 15%.

Finalmente indicé que, la demandante incumplié gravemente con las
obligaciones a su cargo, pues el reglamento interno. el contrato de trabajo, y las
politicas internas establecen que lineamientos que se deben cumplir permanentemente
sobre el trato legal de datos personales v confidenciales que se encuentran en el giro
ordinario de la actividad de la empresa, no obstante, la accionante recibié
informacién de este tipo sin ponerla en conocimiento de su superior.

3. Providencia recurrida

El A gquo dictd sentencia condenatoria:

PRIMERQ. - DECLARAR la existencia de una relacién laboral entre la demandante y
la demandada por los periodos y modalidades que se indican a continuacién: mediante un
contrato a términe fijo por el periodo comprendido entre el 15 de mayo de 2008 al 14 de
noviembre de 2008 en el cargo de auxiliar técnico PAl y mediante la modalidad de un
contrato a término indefinido entre el 25 de febrero de 2008 vy el 19 de marzo de 2015,
como auxiliar técnico PAl

SEGUNDQ. - CONDENAR a la demandada al pago a favor de la demandante por
concepto de indemnizacién por despido sin justa causa de la suma de $5°554.951

TERCERO- ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones incoadas en la
presente accion, especificamente en cuanto a la proteccién que se solicitaba del denominado
fuero de estabilidad por salud, en cuanto al reintegro y demds pretensiones invocadas por
esta causa y en estos términos frente a esta pretension principal declarar demostradas las
excepciones de COBRO DE LO NO DEBIDC, INEXISTENCIA DE LA PROTECCION POR
FUERC DE ESTABILIDAD POR SALUD propuesta por la parte demandada

En sintesis, refirié que, no existid controversia en cuanto a la existencia de los
contratos de trabajo celebrados entre las partes.

Adujo que, del acervo probatoric es posible extraer que, el empleador tenia
conocimiento de la situacién de salud de la accionante, empero su despido no acaecid
por tal motivo, ya que, se mantuvo el vinculo por mas de cuatro anos, sino porque
hubo un presunto incumplimiento grave en el gjercicio de sus obligaciones.
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Explicé que, si bien no se requiere el 15% como pérdida de capacidad laboral,
nada tuvo que ver las patologias que podia padecer la demandante como el mévil que
llevaron a su despido.

Frente al despido sin justa causa, expuso que, no es sancion disciplinaria conforme
criterio de la Corte Suprema de Justicia. pues con ella no se busca corregir la conducta
del trabajador sino finiquitar el vinculo; que la actora demosird el hecho del despido
con la carta de finalizacion de la relacion laboral; que la demandada no logré demostrar
la justa causa, ya que, si bien se tiene certeza que la accionante recibi® un correo
electrénico con informacién sometida a reserva, lo cierto es que este fue remitido por
su esposo, [o que no genera per se una sancidn; y que aunado a lo anterior, no era
posible poner en conocimiento del empleador la situacién, por cuanto la accicnante
estaba amparada constitucionalmente por cuanto el mensaje era de su esposo, y fue él
quien incurrio en las irregularidades con la duplicacién de autorizaciones, sin que no esta
acreditado que la demandante uso indebidamente esa informacién.

Finalmente agregd que, no operd prescripcidn por cuanto el contrato termind
en 2015 y la demanda se presenté en 2017.

4, Argumentos del Recurrente

Parte actora

Expuso que, es dable acoger las pretensiones del reintegro, dado que la
accionante al iniciar su relacidn laboral contaba con un buen estado de sailud, no
siendo razonable que se desconozca su derecho luego de presentar enfermedades de
tipo laboral, asi como por haber estado en multiples terapias y controles.

Adiciond que, Compensar no tuvo en cuenta las condiciones de salud para
llevar a cabo el despido.

Parte demandada

Expresé que, se demostrd la ocurrencia de una justa causa, en la medida que.
la actora incumplié de manera grave con sus obligaciones, ya que, dentro de!
reglamento interno y las politicas de la entidad, se establece que es obligacién de los
trabajadores de Compensar el trato legal de la informacién personal vy confidencial
gue se encuentra a su cargo por el giro de los negocios.

Sefnalé que, la demandante por sus funciones y cargo no tenia acceso a las
historias clinicas y tratamientos que requerian los pacientes, por lo que no debia recibir
este tipo de datos en su correo personal, lo que debia poner de presente al empleador,
pues tener en su correo este tipo de informacién sensible podria causarle un perjuicio
a la caja, guardando silencio, con lo que incumplié el reglamento, el contrato de
trabajo, y el Cédigo Sustantivo de Trabajo.
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Finalmente dijo que, la demandante no era la primera vez que recibia este tipo
de informacion, pues en el correo se dijo “este es el tltimo, ahora si mi amor™: que
en el dictamen se establecid que la actora reenvio el archivo, utilizdndose de forma
‘ndebida: y que no estamos frente a un proceso penal para considerar que la
demandante estuviera absuelta de poner de presente el actuar de su esposo.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha 12 de
marzo de 2020, se admite el recurso de apelacién,

Luego, en razdén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar. el cual fue
utilizado por los apoderados de ambas partes.

Ingresadas las diligencias al despacho. se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que
estan al margen de la discusidén, o que no fueron aducidos al sustentar el recurso.

H.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacidn la Sala
encuentra como problemas juridicos por resolver los siguientes:

{Se encontraba amparada la actora por estabilidad laboral reforzada con
ocasion a su estado de salud al momento de su despido?, y édeviene en injusta la
terminacion del contrato de trabajo de la actora?

Tesis

Confirmar la decisién de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.
Estabilidad Laboral Reforzada. Ley 361 de 1997

La Sala de Casacidén Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, histéricamente
ha expuesto que, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 contiene un régimen especial.
dado que su proteccién va més alld de las garantias que el régimen de Seguridad Social
cubre, pues su propdsito es proteger los derechos fundamentales de las personas en
situacidn de discapacidad fisica, sensorial v psiquica, y que se deben reunir tres
requisitos para la aplicacién de tal norma: a) que el trabajador se encuentre con una
limitacién moderada, severa o profunda; b) que el empleador conozca de ese estado
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de salud; y, ¢) que termine la relacién laboral «por razones de su limitacién fisican, y
sin previa autorizacion del Ministerio de la Proteccién Social (SL15038-2016).

Posteriormente, dicha corporacién a partir de la sentencia SL1360-2018.
abandon¢ la doctrina expuesta, para sefialar que «e/ despido de un trabajador en
estado de discapacidad se presume discriminatorio, a menos que el empleador
demuestre en juicio la ocurrencia real de la causa alegada», por lo que, en ese
entendido, al trabajador le basta demostrar su estado de discapacidad para
beneficiarse de la presuncién de discriminacién, lo que por contera implica que el
empresario tendra el deber de acreditar en el juicio la ocurrencia de la justa causa,
pues de no hacerlo, el despido se reputara ineficaz.

De igual manera, a partir del 10 de junio de 2011, se avino una nueva realidad
normativa con la entrada en vigor de la Convencién Sobre Derechos de Personas en
Situacién de Discapacidad, aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas en
diciembre de 2006, aceptada en Colombia por la Ley 1346 de 2009 (complementada
posteriormente con la Ley 1618 de 2013, la sentencia C-458-2015 y la Ley 1996 de
2019); instrumento internacional que abrié paso a una concepcién de la discapacidad
distinta a la tradicional perspectiva médica, en la que era asimilada a una enfermedad
o imperfeccién de la persona que era necesario corregir.

Asi, se implementd el denominado “modelo social”, conforme al cual, la
discapacidad no se encuentra en el individuo sino por fuera de él, concretamente, en
la sociedad, de ahf que la deficiencia o limitacién fisica, intelectual, mental o sensorial
de una persona, no es io que la pone en situacién de discapacidad, sino, exactamente,
la imposibilidad de participar efectivamente en la sociedad, a causa de las limitaciones
o deficiencias del entorno social.

De esta manera, sefiala la H. Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacién
Laboral que, con la entrada en vigor de la Convencién sobre Derechos de Personas
en Situacién de Discapacidad, quedd sin sustento la doctrina erigida sobre el concepto
de persona /imitada que originalmente trafa el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, y
de contera, la construccidn jurisprudencial que al respecto se hizo sobre los grados de
limitacién contenidos en el articulo 7 del Decreto 2463 de 2001, ya derogado.

Por lo anterior, a la hora de establecerse si un trabajador es beneficiario de la
proteccion consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, nada tiene que ver el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral que llegue a tener, porque la Convencién,
ni la Ley 1618 de 2013, comprenden al ser humano de esa manera,

Por tanto, st un trabajador padece una deficiencia mental o fisica que le impide
sustancialmente el desempefio de sus funciones, en igualdad de condiciones con los

demas, se encuentra en situacién de discapacidad, independientemente de que tenga
o no un dictamen de pérdida de capacidad laboral en firme, o del porcentaje con el
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que haya sido calificado, Al respecto, también se pueden consultar las sentencias
5L.2841-2020, 5L3488-2020, 5L3911-2020. 51.2586-2020, 5L4113-2020, entre otras.

El anterior entendimiento, es acorde con la sentencia SU-049 de 2017 de la H.
Corte Constitucional, quien ha expuesto que es dable amparar el derecho a la
estabilidad ocupacional reforzada de quienes han sido desvinculados sin autorizacién
de la oficina del trabajo, aun cuandc no presenten una situacién de pérdida de
capacidad laboral moderada. severa o profunda. ni cuenten con certificacién que
acredite el porcentaje en que han perdido su fuerza laboral, si se evidencia una
situacion de salud que les impida o dificulte sustancialmente el desempefo de sus
labores en condiciones regulares

Asi, se procede a verificar si el actor es sujeto de estabilidad laboral reforzada
en virtud de algtin fuero de salud, para lo que previamente se aclara que, se tendréd
en cuenta la historia clinica como prueba calificada, maxime cuando se tiene certeza
de su procedencia (sentencia $11292-2018, SL4073-2019): y que el dictamen de una
entidad de seguridad social no es prueba solemne para establecer la situacién de salud
del demandante (sentencia del 18 de marzo de 2009, rad. 31062, SL14031-2016,
5L.6504-2017, §L13452-2017 y 5L.5523-2018), por demés que, en la citada sentencia
$L2586-2020, se determind que de permitirse la anterior solemnidad su exigencia
dejaria en estado de indefensién a las personas con discapacidad “que se encuentran
tramitando la calificacion o en proceso de rehabilitacion, frente a la decisicn unilateral
del empleador de dar por terminado e/ contrato de trabajo, antes de que concluya el
tramite de calificacion de pérdida de la capacidad laboral”,

Asi las cosas, y como quiera que, la actora fue despedida con efectos a partir
del 20 de marzo de 2015, segin se infiere de la carta de terminacién de folios 71 a
73, el asunto debe ser estudiado conforme a la nueva realidad aludida, por lo que, la
Sala se remite a la documental allegada a folios 27 a 67, de las que se logra concluir
que la accionante el 06 de enero de 2011 fue diagnosticada de Tendinitis de Flexo
Extensores de Antebrazos y Manos y de Bursitis de Hombro Derecho (fl. 27), que se
dictamind que su enfermedad era de origen profesional (fls. 28 a 31), que se
remitieron recomendaciones a la demandada por parte de ARL Liberty Seguros de
Vida S.A (fls. 32 y 33), que el 12 de septiembre de 2014 la actora tuvo un accidente
de trénsito (fls. 34 y 35), y que lo anterior le generé incapacidades por cuanto
presentaba fractura en dedo, y lesiones en su pierna, rodilla y pie izquierdo (fls. 36 a
67).

Conforme lo expuesto, es claro que la actora ha sido tratado por ias siguientes
patologias: Tendinitis de Flexo Extensores de Antebrazos y Manos y de Bursitis de
~lombro Derecho, asi como por lesiones en su rodilla, pierna y pie, y fractura de
dedo; enfermedades que conocia su empleador, 10 que se deduce de las
recomendaciones de la ARL, asi como del interrogatorio rendido por la representante
legal de la accionada, quien acepté conocer de ellas.
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No obstante, con las pruebas estudiadas, no es posible establecer que el cuadro
clinico de la accionante la ponga en imposibilidad de participar efectivamente en la
sociedad a causa de sus limitaciones o deficiencias, o que se evidencie que su situacion
le impida o le dificulte sustancialmente el desempefio de labores similares en
condiciones regulares, pues no permiten extraer cual podria su porcentaje de pérdida
de capacidad laboral (ademés no se cuenta con un dictamen sobre la materia), y para
establecer su gravedad, las probanzas allegadas no resultan de tal notoriedad que
permitan entrever que la accionante estara sujeta a discriminacién por elle, mas adn
cuando segin su interrogatorio de parte en la actualidad se encuentra laborando en
la Nueva EPS.

Por lo anterior, se considera que las patologias que padece la accionante no
son de aquellas que permitan establecer que debiera ser reintegrada en consideracion
a su salud, por lo que en tal sentido, le asiste razén al A guo.

Despido sin justa causa

La Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias
del 01 de noviembre de 2011, 24 de julio de 2013, Rads. 36572, y 34260, ha
establecido que le corresponde al trabajador probar el hecho del despido vy al
empleador acreditar la justa causa de este.

En el caso objeto de estudio, se encuentra que el hecho del despido se
encuentra acreditado con la carta de terminacién de folios 71 a 73, mediante la que
se dispuso que, con la actora cometié una falta grave a sus obligaciones como
trabajador al recibir archivos en su correo de informacién netamente institucional,
desconociendo las normas que en materia de confidencialidad de las historias clinicas
y de datos personales deben garantizar los trabajadores de COMPENSAR, asi como
su esposo que al remitirlas se encontraba asignado como trabajader en misién del
Consorcio; que la informacion que se hallé en el correo electrénico de la accionante
corresponde & archivos de pacientes de la EPS con informacién sumamente sensible
en atencidén a que se encuentran relacionados pacientes con VIH, autorizaciones de
medicamentos de alto costo que han sido autorizadas por el Consorcio como EPS;
que las historias clinicas son objeto de reserva legal; y que todo lo anterior, sin
autorizacién de superiores o sin poner en conocimiento que tenia en su poder tal
informacioén,

Al punto, es necesario precisar tal como lo hizo el A guo que en relacién con
el debido proceso para llevar a cabo un despido, la méaxima corporacién de la
jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral, en sentencias como la $L15245-2014
y SL2351-2020, ha explicado que, tal derecho segiin las voces del articulo 29
constitucional presupone la existencia de un procedimiento judicial o administrativo,
en razén a que este derecho es resultado del principio de legalidad, por ello, su
vulneracion sdlo se puede predicar, en el evento de que dentro de la empresa se haya
previsto expresamente un procedimiento para despedir,
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$in embargo, lo anterior no quiere decir que al momento de llevarse a cabo
un despido el trabajador no pueda ejercer su derecho de defensa, como quiera que,
el empleador al hacer uso de la decision de finalizar el vinculo lo debe realizar con
base en una justa motivacién, segin la sentencia SL2351-2020.

Aclarado lo anterior, encontramos que, en el contrato de trabajo. con sus
correspondientes cldusula adicional y otro si, de folios 18 a 24 no se plasmé un
procedimiento disciplinario para llevar a cabo la terminacidn de la vinculacidn de la
accionante. En lo que respecta al Reglamento Interno de Trabajo de folios 177 a 182,
tampoco se establece procedimiento alguno: razones que son suficientes para
considerar que la terminacién del contrato de trabajo de la accionante no estaba
supeditado a un procedimiento especial previsto por las partes, por lo que en tal
sentido le asiste razén al A quo.

Ahora bien, y para determinar s’ [a accionante incumplié de forma grave con
sus obligaciones y/o deberes, en un primer plano, debe tenerse en cuenta que la
demandante en su interrogatorio de parte en ninglin momento negé que recibié un
correo electronico de parte de su exesposo. Haiver Fernan Lépez Vargas, lo que
también expuso en la diligencia de descargos visible a folios 68 vy 69, empero,
aduciendo en ambos casos, que lo que le mandé fue la actualizacién que habia de las
exclusiones de medicamentos NO POS a POS para poder validar una requerimiento
de un usuario, sin consultar informacién adicional vy sin utilizarla a su favor.

Por otra parte, a folios 202 a 234 se allegé el informe de auditoria del 29 de
agosto de 2014, en la que se informé de un hallazgo consistente en que Haiver Fernan
Lopez Vargas desde su correo corporativo remitid un correo electrénico a la
accionante, que contenia informacién sensible v confidencial de usuarios de la EPS.
pues habfan pacientes con diagndstico de VIH, lo que contravenia la confidencialidad
que debe observarse con las historias clinicas conforme a la Ley 23 de 1981.
Igualmente, se identificd un posible perjuicio econdmico por valor de $13°461.886
que se atribuye a la posible apropiacién indebida de recursos pertenecientes a la EPS
mediante la sustraccién de medicamentos llevada a cabo posibiemente por el
exesposo de la accionante.

Asi mismo, comparecieron a rendir testimonio Faisuly Rodriguez Pérez, Martha
Cecilia Rojas Ramirez, Claudia Marcela Rodriguez Bermidez, y Francy Helena
Rodriguez Ramos, de quienes se puede extraer que en la citada auditoria se encontréd
el hallazgo del correo electrénico; que la actora no tenia la funcién de manejar ese
tipo de informacion que alli estaba adjunta: que el no comunicar la actora que esa
informacion reposaba en su e-mail podia comprometer a la entidad en su dmbito
econdmico y en su reputacion, al tratarse de documentos que gozan de reserva legal:
que no acatar las directrices sobre el manejo de datos personales de usuarios genera
una falta grave: que la actora se encontraba incapacitada cuando se presentd el
informe de auditorfa: y que no tienen conocimiento si el correo electrénico de la
accionante fue abierto.
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En igual sentido, se rindié dictamen del [ngeniero de Sisternas, Salvador Gémez
Velasco, profesional que informé que el correo electronico denominado “ESTAS Sl
SONTE AMO ULTIMA™ fue recibido el 14 de diciembre a las 12:00:15 pm, que habian
dos archivos adjuntos (“pacientes infectoclinicos aut 3 meses; y “paciente aut 1 meses
infectoclinicos); que el 15 de diciembre fueron reenviados al exesposo de la accionante
con un archivo de nombre “copia de copia de FORMATO™; que la usuaria no efectud
modificaciones en los archivos: y que es posible que hubieran sido descargados (fls.
246 a 284).

Del estudio de los anteriores medios de prueba, es claro que la demandante
recibié el correo electrénico con dos archivos, de los cuales ninguno hace referencia
a paso de medicamentos POS a NO POS, por el contraric por la denominacién de
cada uno de estos es claro que era una informacién de autorizaciones para uno o tres
meses de pacientes infecto clinicos, informacién que a juicio de esta Sala si era
necesario que se manejara con sumo cuidado, pues en él habia informacién
privilegiada © que es objeto de reserva legal, como lo es que existieran los nombres
de personas con diagndstico de VIH, como se informé en auditoria, escenario que
ciertamente exponia a la caja de compensacion familiar a sanciones administrativas y
penales como fue informado por los testigos, evento que podria generarle un
detrimento en su patrimonio.

En igual sentido, nétese que la actora en interrogatorio de parte manifestd que
tenia una paciente que habfa sido enviada dos veces a Comité Técnico Cientifico, y
quien estaba bastante molesta, motivo por el que pidid la informacidn al sefor Haiver
Fernan LOpez Vargas, para atender su requerimiento, por tanto, y si bien no se
encuentra que la informacién requerida en realidad se refiriera a medicamentos que
dejaron de ser NO POS, lo cierto es, que recibié esa documentacién bajo su
consentimiento, proceder que es el precisarmente se censura, ya que, abrid el correo,
posiblemente la descargo, y dispuso de una informacion que era objeto de reserva y
confidencialidad, situacién que se agrava si ademds se tiene en cuenta que la reenvio
junto con otro archivo, Ultimo escenario que expuso alin mas a la entidad a una
eventual sancién.

Al respecto, los numerales 2 y 5 del articulo 46 del Reglamento Interno de
Trabajo, asi como el del numeral 3 y el pardgrafo del articulo 47, que establecen
como deberes especiales del trabajador (fls. 177 a 182):

“2. No comunicar con terceros, salvo autorizacion expresa, las informaciones
que sean de naturaleza reservada y cuya divulgacién pueda ocasionar perjuicios a la
Caja, lo que no obsta para denunciar delitos comunes o violaciones del contrato de
trabagjo o de las normas legales de trabajo ante las autoridades competentes™

“5. Comunicar oportunamente a la Caja las observaciones que estime
conducentes a evitarle danos y perjuicios”™
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"3. Guardar completa reserva sobre las operaciones, negocios y
procedimientos comerciales, o cualquier clase de datos acerca de la Caja que conozca
por razén de sus funciones o de sus relaciones con ella y cumplir de manera estricta
con los acuerdos que pueda llegar a celebrar sobre esta materia con la Caja. La
informacién que reciba el trabajador, ya sea escrita. verbal, por medios visuales,
audiovisuales o electrénicos o por cualquier otros medio, o a ia cual fenga acceso el
frabajador en razon, o con ocasion, de las labores que desemperia para el empleador,
es propiedad tnica del empleador y tiene carécter confidencial”

“PARAGRAFO: la violacién de cualquiera de estas obligaciones se califica
como falta grave”

Por tanto, es claro que la demandante no acaté las obligaciones mencionados
al recibir un correo con informacidn con caracter confidencial, con su pleno
consentimiento y autorizacidn, abrirla, posiblemente descargarla, y reenviarla.

Finalmente, en cuanto al argumento del sentenciador de primera instancia, en
cuanto a que, no era posible poner en conocimiento del empleador la situacién
estudiada, por cuanto la accionante estaba amparada constitucionalmente de no
denundciar el envio del mensaje. por cuanto provenia de su exesposo, considera
necesario aclarar la Sala que, lo censurable de la conducta de la accionante no fue
precisamente que no se informara al empleador que tenia documentacién que era
objeto de reserva legal y que habia sido remitida por el sefior Haiver Fernan Ldpez
Vargas a través de correo electrénico, <ino el actuar de la misma accionante, esto es,
como quedo visto, que esta informacion fue requerida por ella misma, la que recibié,
abrid, presuntamente descargd, y reenvid junto con otro archivo, cuando era propiedad
tnica del empleador y tenia carécter confidencial.

Las anteriores razones son suficientes para REVOCAR el numeral segundo de
la sentencia, para en su lugar DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DE COBRO DE
LO NO DEBIDQ respecto de la indemnizacién por despido sin justa causa, y en
consecuencia ABSOLVER a la demandada de tal sancién. En lo demaés. la sentencia se
confirmara.

IV.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenard en costas
en esta instancia a la parte actora.

V. DECISION
£n mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la RepUblica y por

autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
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RESUELVE
PRIMEROQ. — REVOCAR el numeral segundo de la sentencia. En su lugar, se
DECLARA PROBADA LA EXCEPCION DE COBRO DE LO NOQ DEBIDO respecto de
la indemnizacién por despido sin justa causa, y en consecuencia se ABSUELVE a la
Caja de Compensacién Familiar Compensar del reconocimiento y pago de tal sancién.
SEGUNDOQ. - CONFIRMAR en lo demés la sentencia.

TERCERO. - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos en el
articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

- — _______—————-—-_-_'—-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J CORREA STEER
AUTO
Se sefialan como agencias en derecho la suma de a cargo de

la parte actora.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segln Acta No 005
L. AUTO

PRIMEROQ: Téngase por reasumido el poder por la Dra. Maria Juliana Mejia
Giraldo, identificada con C.C. No. 1.144.041.976 y T.P. No. 258.258 del C.5. de la
J., como apoderada principal de Colpensiones.

SEGUNDQ: Recondzcase a la Dra. Laura Elizabeth Gutiérrez Ortiz, identificada con
C.C. No. 31.486.436 y T.P. No. 303.924 del C.S. de la J., como apoderada
sustituta de Colpensiones, en los términos y para los fines indicados en la
sustitucién de poder allegada.

Il ASUNTO

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por los (as) apoderados
(as) de las demandadas, vy se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
en favor de COLPENSIONES la sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete
Laboral del Circuito de Bogotd, el 3 de julio de 2020 dentro del proceso ordinario
laboral que LUZ DARY MARTINEZ GARZON promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, v la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

M.  ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la “nulidad”
del traslado de régimen que realizé la actora el 1° de abril de 1999 al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP Porvenir y como
consecuencia de ello, se ordene a la mentada entidad a trasladar a Colpensiones la
totalidad del dinero que se encuentre depositado en su cuenta de ahorro
individual, junto con los rendimientos financieros y bonos pensionales.
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Asi mismo, depreca se ordene a Colpensiones a realizar todas las gestiones
pertinentes encaminadas a anular el mentado traslado y a recibirla en esa
administradora.

Se edifica el documento introductor y de forma principal, en la presunta falta
de informacién que no suministrd el fondo privado al momento de efectuarse el
traslado de la demandante.

2. Actuacién Procesal.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

PORVENIR S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que considerd tener a su favor, entre ellas la de prescripcion.

En resumen, adujo, que la solicitud de nulidad es improcedente por cuanto no
existe vicio alguno en el consentimiento al momento del surgimiento del acto
juridico de afiliacidén a esta AFP y que por el contrario estdn dados los requisitos de
ley para la validez de la seleccién del régimen realizado por la demandante; que la
seleccion de cualquiera de los regimenes previstos por la Ley es libre y voluntaria por
parte del (a) afiliado (a), quien manifiesta por escrito su eleccién al momento de su
vinculacién o traslado, lo cual se realiza con la suscripcién de afiliacion al respectivo
fondo.

Indicé que la informacién suministrada a los afiliados del RAIS se encuentra
acorde con las disposiciones legales, de manera que la demandante no puede aducir
que fue engafiada, ya que recibié toda la informacién y asesoria, ademas de tener la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar el documento
entregado por el asesor y/o de ejercer su derecho de retracto, luego no puede
endilgar responsabilidad a Porvenir dado que su traslado obedecié a una decisiéon
libre, espontanea y consciente, ademas de informada, y en sefal de ello suscribi6 el
formulario de vinculacién o traslado a Porvenir, dejando con ello constancia de su
libre escogencia.

Menciona que el error de hecho sélo vicia el consentimiento cuando se yerra
en cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa especifica,
errores que no aparecen como cometidos en el contrato celebrado entre la
demandante y la AFP, pues ella si pretendi6 afiliarse al RAIS.

Finaliza mencionando que en el presente asunto no es posible aplicar las
sentencias que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de Justicia, en
la medida en que no es un caso andlogo a las situaciones juridicas que fueron el
fundamento para dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, ya que en este
caso la demandante no es una persona excluida del régimen ni tampoco beneficiaria
del régimen de transicién, no contaba ni con un derecho adquirido, una mera
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expectativa 0 una expectativa legitima que la lleve a ser cobijada bajo las mismas
premisas de las dichas sentencias.

COLPENSIONES. se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
come excepciones de mérito, entre otras, la de prescripcion,

Aduce que, la demandante, en uso del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
escogid por su propia voluntad el régimen al cual queria estar afiliada, asi mismo,
menciona que la actora, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 no
contaba con la edad ni con los 15 afos de cotizacidn, por lo que no es beneficiaria
del régimen de transicion referido en el articulo 36 de la prementada norma, razén
por la cual, no es de recibo que pretenda regresar al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida.

Menciona que, para la fecha en la cual solicité ante Colpensiones su retorno,
esto es 29 de octubre de 2018, contaba con 51 afios, es decir, para dicha data se
encontraba inmersa en la prohibicién legal establecida en el articulo 2° de la Ley 797
de 2003.

Indica que la demandante no hizo uso de los derechos de los afiliados, como es
el derecho de retracto y que al momento de la afiliacién se encontraba frente a una

mera expectativa.

Refiere que, en el presente asunto no se da el vicio del consentimiento alegado
por error, toda vez que el mismo no tiene la fuerza legal para repercutir sobre la
eficacia del acto juridico celebrado entre la demandante y Porvenir S.A., por no
tratarse de un error dirimente o error nulidad, que es aquel que, por esencia, afecta
la validez del acto y lo condena a su anulacién, sin que se esté frente a lo consagrado
en el articulo 1740 del Cédigo Civil.

Concluye indicado que, en caso de que se encontrara probada la nulidad
deprecada, la misma no se alegd dentro del término establecido para ello conforme
el articulo 1750 idem, ademas, que la misma fue saneada en los términos del articulo
1752 de la misma codificacién.

3. Providencia recurrida
ElLA quo dicté sentencia condenatoria:

“PRIMERQO: Declarar NO PROBADAS las excepciones de inexistencia de la
obligacion cobro de lo no debido y prescripcion, propuestas por las
demandadas, segin las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDQ: Declarar que la vinculacidn de la sefiora Luz Dary Martinez
Garzon identificada con /a cedula de ciudadania numero 51869406 al
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Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad RAIS, administrado hoy por
PORVENIR S.A. fue ineficaz y, por consiguiente, no produce efectos juridicos.
TERCERQ: Declarar que la sefiora Luz Dary Martinez Garzon se encuentra
vélidamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definidz
administrado por COLPENSIONES y que esta entidad tiene la obligacion legal
de validar su vinculacién sin solucicn de continuidad, segin lo expuesto en
precedencia.

CUARTO: Ordenar a PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES la
totalidad de los valores recibidos con motivo de la vinculacién de la sefiora
Luz Dary Martinez Garzén como cotizaciones, sumas adicionales de /a
aseguradora, bonos pensionales si ello hubiera lugar con todos los frutos e
intereses tal y como se indicé en precedencia, sin autorizar a Porvenir para
efectuar descuento alguno de la cuenta de ahorro individual de (a
demandante.

QUINTO: Ordenar a COLPENSIONES recibir el traslado de fondos a favor de
la demandante que efectué en PORVENIR S.A y convalidarlos en su historia
laboral, para los efectos de las sumas de semanas al que haya lugar. (...)”

En sintesis, recordd que la H. Corte Constitucional en sus sentencias de
unificacién precisé que sélo las personas que fuesen beneficiarias del régimen de
transicion por tiempo de servicios cotizados, esto es, aquellos afiliados que
contaran con 15 afios de servicios para esa fecha, podrian trasladarse en cualquier
tiempo al Régimen de Prima Media v recuperar el régimen de transicién aunque
les faltara menos de 10 afios para cumplir la edad requerida para acceder a su
derecho pensional, sin embargo, en el presente asunto, la demandante no encaja
en lo anterior para poder permitir su regreso automatico al RPM.

Refiere que, pese a lo anterior, lo solicitado por la demandante es la nulidad
del traslado. al considerar que esa decision no estuvo asistida de un deber de
informacién amplio, oportuno, veraz y concreto sobre las caracteristicas vy
condiciones de dicho traslado.

Menciona que, al revisarse las pruebas allegadas al plenario, se constata una
omisién en el deber de informacién al no haberse ilustrado de manera suficiente a
la demandante las condiciones y caracteristicas de del régimen pensional al que se
estaba trasladando, méaxime cuando la carga probatoria de demostrar que cumplié
de forma completa y eficiente esa labor de informar, la tiene Porvenir S.A.,
observandose que esa carga o etapa contractual no aparece cumplida como lo
exige la jurisprudencia.

Indica que. el Estatuto Organico del Sistema Financiero, Decreto 663 de
1993, consagré el deber de informacion para garantizar la transparencia en las
operaciones que realicen dichas entidades, que el deber de informacién al que hace
referencia la H. Corte Suprema de Justicia debe brindarse con el animo de
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establecer la verdadera vocacién, animo o voluntad del afiliado de cambiarse de
régimen pensional, pues ese es el propdsito de que se brinde la informacién.

Expone que, lo que debe alegarse en este caso no es la nulidad del traslado,
pues la consecuencia que se deriva de la omisién al deber de informacién es la
ineficacia, criterio expuesto por la mencionada Corporacién.

En cuanto a la excepcidon de prescripcién propuesta por las demandadas
indica que este fendmeno no se configura, pues mientras el derecho pensional esté
en etapa de conformarse es imprescriptible.

4. Argumentos de los recurrentes

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
$.A., adujo que interpone recurso de apelacién parcial en lo que tiene que ver con
el traslado a Colpensiones de los gastos de administracién y las condenas dadas a
las aseguradoras.

Menciona que, ha de tenerse en cuenta que los fondos de pensién realizan
dichos descuentos mes a mes en virtud de la normatividad vigente, con
fundamento en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, el que indica que estos gastos
de administracion se generan tantoc en el RPM como en el RAIS v en el presente
caso no se evidencia ningln deirimento patrimonial en la cuanta de la
demandante, por el contrario se observa un incremento considerable por concepto
de los rendimientos financieros, fruto de la excelente gestién del fondo privado.

Refiere que, los dineros ya pagados en las aseguradoras son fondos que se
encuentran en manos de terceros y son sumas pagadas con el objetivo de cumplir
las contingencias derivadas de la invalidez y muerte, conceptos que cubren una
contingencia diferente a la pensién de vejez y en el caso hipotético de que estos
hubieren acontecido, los mismos habrian nacido a la vida juridica. pues la
demandante estuvo y ha estado amparada por estos durante todo el tiempo que
ha estado afiliada al RAIS, razén por la cual no existe lugar a la devolucién a
Colpensiones de dichos rubros, pues de hacerlo se estarfa generando un
detrimento patrimonial a costa de esa entidad y un enriquecimiento sin justa causa
por parte de Colpensiones.

Por su parte Colpensiones expresa que no se encuentra de acuerdo con la
afirmacién que hace el Juez de primer grado respecto a que la carga probatoria
recaia exclusivamente en cabeza de Porvenir, pues, existe reiterada jurisprudencia
que afirma la necesidad de que cada caso debe ser analizado bajo las caracteristicas
propias del mismo y en tal sentido, conforme el articuio 29 de la Constitucién en
el que se consagra el debido proceso, quien alega un derecho es quien debe
probarlo y en tal sentido, correspondia a la parte actora probar, y . si bien existe
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una figura incorporada en el CGP denominada carga trasladada, requiere que se
acrediten unos supuestos en el proceso, lo cual no acaecid.

Menciona gue debe tenerse en cuenta que la demandante también tenia la
obligacién de informarse de las implicaciones que tenia la decisidn que estaba
tomando. recordando el Decreto 2241 de 2010, donde se resalta aquellas
obligaciones que tiene el afiliado de conocer los requisitos y caracterfsticas del
régimen de pensiones, lo cual no acredita la parte actora en el presente asunto.

Expone que. para el aito 1999 no se exigia documentar la informacién que se
les brindaba a los posibles afiliados, por lo que la codemandada no cuenta en su
poder con objeto de la prueba que permita verificar la informacién que se le
suministré a sus afiliados para dicha data y por ello el presupuesto del traslado de
la carga de la prueba no se acredita en el presente asunto.

Indica que, la demandante no se encuentra inmersa dentro de las personas
excluidas del RAIS que trata el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 y Porvenir afilié a
la demandante en virtud de la obligacién legal que [e impone el articulo 112 de
dicha norma, respecto de aceptar a todos los afiliados o personas que soliciten
pertenecer al RAIS y que no tengan ninguna imposibilidad, la cual no acredita la
actora en este asunto.

Bajo los anteriores supuestos. la accionante no acredita las afirmaciones que
hace en su demanda, las cuales también se manifestaron en su interrogatorio de
parte, pues no se evidencia situacién desventajosa para la actora al haber elegido
el RA!S ya que el RPM le otorgaba la misma expectativa al faltarle més de 20 afios
para acceder al derecho pensional.

Finaliza diciendo que, Porvenir accedié a la afiliacién teniendo en cuenta la
obligacién que se le ha impuesto desde su creacion, conforme al citado articulo
112.

5. Actuacién Procesal en Segunda instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto de fecha 10 de
noviembre de 2020, se admite el recurso de apelacion.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, por auto del 18 de enero del afic que avanza se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar. el cual fue utilizado por la apoderada de
Colpensiones, quien reiterd lo expuesto en contestacion, asi como en el recurso
interpuesto.

Finalmente, por auto del 1° de febrero del afio en curso se fijé como fecha
para adoptar decisién de fondo el 08 del mismo mes y afo.
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Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado vy finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo
de las materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en
puntos que estdn al margen de la discusién. o que no fueron aducidos al sustentar
los recursos.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las sentencias
que fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la Nacidn sea
garante, como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas impuestas.

IV. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacién de la Sala de Casacidn Laboral de [a Honorable Corte
Suprema de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia de tutela STL 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30
de septiembre de 2020, procede a apartarse del criterio que venia exponiendo en
precedencia en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado
entre regimenes pensionales, al ser imposible sostener una interpretacién diferente.

V. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacidn la
Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado. Veamos las razones que llevan a la
Sala a consentir en ello.

INEFICACIA DEL TRASLADO

A través de la Ley 100 de 1993 se implementd el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado. entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del
cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida y el de
Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencién, estipuld las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccidon de
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los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado., quien para tal
efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o traslado,
lo que implica a su vez la aceptacidn de las condiciones propias de este,

Para proteger el derecho a la libre eleccién de régimen, el mismo legislador
previd, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona. natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la
afiliacién quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 16 de febrero de 1999 la
demandante suscribié formulario de afiliacidén al RAIS a través de la AFP Colpatria
(hoy Porvenir S.A.) (fl. 74) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues
anteriormente se encontraba cotizando al 155.

Asf las cosas. es menester precisar que. de antafo, la jurisprudencia de la Sala
de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de /a
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 Constitucién Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del
articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior
a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es
de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los
articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994. cumplirlas todas con suma diligencia,
con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le infegran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vilida
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 aquellas entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria. como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena
fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

' M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde Ia
antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.

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

£s una informacidn que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien
ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales,
como en el sub lite, la eleccidn 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 consejo, que la compromete a un
gjercicio mds activo al proporcionar /a informacion, de ilustracion suficiente dando
a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene
su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié la administradora; en
asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya
habia alcanzado el derecho a una pensicn en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco anos, bajo la advertencia
de que el provecho de la pension a los sesenta arfios, era solo a costa de disminuir
el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

£n estas condliciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino
en los sifencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en
proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se
persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un trasiado de la carga
de fa prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice Ia anterior conclusion. lo asentado en /a solicitud de vinculacion a
la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se
realizé de forma libre, esponténea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos
es la falta de informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal
caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que efla entrania.

Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los
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traslados de administradoras dentro de este dltimo régimen; clerfamente, /a
decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no
implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en sentencia 5L
1688-2019 Radicacién No. 68838, la mentada Corporacion expuso:

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

En la misma linea, la sentencia SL 17595 de 2017 indicdé que la
responsabilidad de las Administradoras de Pensiones era de caracter profesional,
que esta debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional y que
las mismas tenian el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar entre
un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba dicha Corporacion, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado dc
régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese
contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

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

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

Es por ello que en estos casos la carga de la prueba se invierte en favor del
(a) afiliado (a)., ya que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a las
Administradoras de Fondos de Pensiones. sobre estas pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional respecto de sus afiliados, quienes buscan
la proteccidn de los riesgos de vejez. invalidez o muerte, sin detenerse en
conceptos legales, técnicos, expertos o especializados. Por esa razén, dichas
entidades son las que deben demostrar el suministro completo y veraz de la
informacion al afiliado, para que el juzgador pueda llegar a la conviccién que fue
en realidad desec de éste aceptar las condiciones del traslado, evitando asi que
posteriormente alegue alglin tipo de engafio. el cual. no sélo se produce en lo que
se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aqueilo que resulte relevante para la toma de la
decisién que se persigue.

Ahora bien, respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del trastado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos
de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

261 1688-2019 Radicacion No. 68838
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Lo anterior se repite. sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional. o si estd proximo o no a pensionarse, dado
que la violacion del deber de informacicn se predica frente a la validez del acto
Juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el cumplimiento
del deber de informacién corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna
diferencia si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transiciéon o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacidn del precedente
precitado.

Asf las cosas, con las sentencias arriba citadas se evidencia que no es necesario
que el afiliado cuente con una expectativa pensional, derecho consolidado ©
tuviera algin tipo de beneficio transicional para que proceda la ineficacia del
traslado a una administradora de fondos de pensiones por el incumplimiento al
deber de informacién.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se itera, a folio 74 se
avizora el formulario de afiliacién que la demandante suscribié el 16 de febrero de
1999 con la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que la decision
se adoptd libre, esponténea vy sin presiones, esa sola afirmacion no acredita que, en
efecto, se le haya suministrado la informacion oportuna y veraz. en los términos
dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sin que dentro del
plenario obre prueba alguna que demuestre ello.

Frente al particular, la sentencia SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
expuso:

“(...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber
de informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin
vicios, pero no informado. (...)""

Asi las cosas, desde la misma creacidon de la Ley 100 de 1993 se impuso a las
administradoras de pensiones el deber o la obligacién de informacién para con sus
posibles afiliados, y si bien es cierto, en ninguna norma se advierte acerca de la
obligatoriedad de plasmar dicha situacién por escrito o en algin tipo de
documento, este no es el (inico medio probatorio que puede utilizarse para probar
ello.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez no esta sujeto a la tarifa legal
de pruebas, por 1o que no era necesario allegar documental alguna que probara el
cumplimiento del deber de informacién, encontréndose Porvenir en la libertad de
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usar cualquiera otro de los medios probatorios consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacidn, situacién que no
acontecid en el caso bajo estudio.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada que
hubiese suministrado informacién completa y comprensible en el ofrecimiento de
sus productos al momento de la celebracién de su acto, la sancién juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusidén de todo efecto juridico del acto de
traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia del
maximo organo de cierre de la jurisdiccion laboral ha dispuesto que la
consecuencia de la afiliacion desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del
acto de cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucion y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales. por ello. el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento resulta errado.

Al respecto, la pluricitada 5L 1688-2019, sefiald:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L, 100/1993) a /a
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del
acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las
nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el
trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesio, resultada equivocado el analisis de estos asuntos bajo el
prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, e/
legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve
afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

Por lo demds, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno
derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las legislaciones tutelares o
caracterizadas por la proteccion a ciertos grupos vuinerables, o que, por distintas
razones, se encuentran en un plano desigual frente a su contratante. En estos
sectores, el Estado interviene para salvaguardar la autonomia de las personas,
reducir el desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones dominantes de
grupos econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la legislacion de
proteccion al consumidor o del consumidor financiero.

La ineficacia excluye fodo efecto al acto. Es una reaccion eficiente, pronta y
severa frente a aquellos actos signados por los hechos que dan lugar a su
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configuracion. la concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacion que
concurren en el medio juridico en la celebracion de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el dernandanic
no demostrd vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que su alegacion
de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas nulidades que
pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la parte
interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que
nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello que acertada resulta decisién proferida en primera instancia en el
sentido de declarar la ineficacia del traslado v no su nulidad.

En cuanto al argumento presentado por el apelante en el que menciona que
era obligacion de la demandante informarse acerca de las implicaciones que tenia
su decisién de traslado de régimen, es de indicar que, si bien la afiliada tiene tanfo
derechos como deberes, esto no suple la obligacién de las administradoras de
fondos de pensiones de haberle brindado a la afiliada la informacion en [os
términos de la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia,
pues lo gue se echa de menos en el trasiado de la actora es la informacion que
debié habérsele brindado al momento del traslado de régimen, como tampoco es
excusa para no brindar la informacién referida el hecho que el fondo privado afilid
a la accionante en cumplimiento a los articulos 61 y 112 de la Ley 100 de 1993.

Frente a la orden de devolucién de cuotas o gastos de administracidn, en
sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia. sefiald:

“la administradora tiene el deber de devolver al sistemna todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones,

bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya
por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en gue hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por ia
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.~

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciond;
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“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de /a
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la Sala
que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo
gue apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros

Sociales”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del trasiado han de devolverse los
gastos de administracion que se hubieren cobrado, ya que dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiard la
pension.

Finalmente, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no estd sometida al término trienal de prescripcidn
que rige en materia laboral por corresponder a un asuntoc que estd ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual atin no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su reclamacién a un periodo
determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos fundamentales del
afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacién expresd: “la accién de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social
v, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de su cardcter de
derecho inalienable, implica no solo ia posibilidad de ser justiciado en todo
tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™.

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia de primer grado.

VI.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VI.  DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Reptblica
y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERQ.- CONFIRMAR la providencia apelada y consultada, por las razones
expuestas en la parte motiva del presente proveido.
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SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia deberd ser notificada en EDICTO atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 v 40 del Cédigo Rrocesal del Trabajo y de la Seguridad
Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.). CORREA STEER
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota. D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segtin Acta No 005

l. ASUNTO

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por el apoderado de la
parte actora contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del
Circuito de Bogota el 13 de marzo de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que
INVERSIONES R.A RIVERA SIERRA & CIA S EN C promoviese contra RAFAEL
PATINO MARTINEZ.

1. ANTECEDENTES
1. Hechos

En lo que aqui concierne. con la demanda se pretende la declaratoria de nulidad
absoluta o relativa del contrato de prestacion de servicios celebrado con el
demandado. Como consecuencia de lo anterior, que éste Gitimo haga devolucién de
lo pagado a su favor.

Se edifica el documento introductor y de forma principal, en la demanda
instaurada por Falcon Farms de Colombia $.A en contra de la empresa demandante,
en donde asumié la representacion de esta Gltima, el demandando. igualmente, en la
falta de lucidez mentai del sefior Rail Ambrosio Rivera Sierra, quien no se percatd
que se establecié un porcentaje del 5% por concepto de prima de éxito en el contrato
de prestacion de servicio, cuando era del 3%.

2. Actuacion Procesal.
Notificado el convocado, contestd en los siguientes términos.

El demandado se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor, principalmente, expusoc que tanto la
negociacion como la suscripcidon del contrato de prestacién de servicios. se hizo con
la anuencia y la presencia tanto del socio gestor como del socio comanditario, por
demés que el primero, celebrd todo tipo de negocios con la anuencia de sus hijos.
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Agregd que el socio gestor, Ratl Ambrosio Rivera Sierra, en forma posterior le
otorgd poder para asistirlo ante la Procuraduria General de la Nacién vy el Juzgado
35 Laboral del Circuito de Bogota. sin que obre un dictamen que sefiale que padecia
de algtn tipo de discapacidad mental.

Finalmente manifesté que, la falta de lucidez del socio gestor se alega un afio

después de suscrito el contrato de prestacidn de servicios, y luego de que ya se habia
fallado favorablemente el proceso, es decir, cuando ya se habia cumplido con la labor

encomendada.
3. Providencia recurrida
La A quo dictd sentencia absolutoria.

En sintesis, refirié que, del acervo probatorio recolectado, no se logra desprender
que el sefior Rall Ambrosio Rivera Sierra tuviera algin tipo de discapacidad mental,
pues de la historia clinica se evidencia que fue a partir del 30 de septiembre de 2016 que
empezé a presentar desorientacion leve en espacio de tiempo, siendo declarado
Alzheimer s6lo hasta el 15 de abril de 2018, esto es, con posterioridad a la firma del
contrato de prestacién de servicios, por lo que se presume que sus actividades antes de
tales fechas fueron ciertas segun articulo 1503 del C.C.

Finalmente adujo que. del interrogatorio de parte del representante legal de la
actora se logra desprender que fue Rall Ambrosio Rivera Sierra, quien considerd que
estaba en condicion de tomar decisiones a nombre de la empresa, por demas que, en
diligencia de 17 de noviembre de 2015 ante Tribunal de Arbitramento rindié
interrogatorio de parte; y que el testimonio de Mauricio Rivera Calderén se puede
entender parcializado al ser socio de la empresa accionante.

4. Argumentos del Recurrente

Expuso que, el contrato de prestacion de servicios se encuentra en discusion,
no fue aceptado por la parte actora, motivo por el cual se puso en duda su validez,
eficacia y existencia, solicitdndose por ello su nulidad absoluta vy relativa.

Adujo que, el Despacho estudid la capacidad del contratante, empero se
desentendio de la causal referida al consentimiento necesario exento de vicio, que fue
precisamente en lo que se centrd la demanda, pues hubo una fractura en la confianza
y/0 buena fe, en la medida que hubo un acuerdo anterior entre las partes que se debfa
respetar. Se afirma entonces que, habia una confianza de los socios hacia el
demandando, ya que vivié por un lapso de aproximadamente cinco afios en el hogar
de Raul Ambrosio Sierra Rivera, y hasta le dieron techo, y ayuda para su subsistencia,
en virtud del principio de la solidaridacl.

Sefiald que, lo anterior se tuvo por cierto. empero en interrogatorio de parte

manifesté que la confianza no era absoluta, lo que no es consecuente con la verdad,
“se estdn ocultando cosas, y se estd induciendo en error.”
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Dijo que, desde el inicio de la demanda, ésta se sustentd en el dolo, esto es, la
intencion de producir en dafic en el otro, violar el principio de buena fe, como
acontecid, ya que, con la declaracién de parte y el testimonio, se demosird que el
accionando gozaba de la plena confianza del sefior Rivera, que éste no lefay “firmaba
todo Jo que le pasaban”, y que lo que suscribia era revisado y aprobado por socios e
hijos, pero el contrato de prestacién de servicios no fue suscrito por ellos, toméandose
ventaja de la confianza depositada en el demandando y de su edad.

Finalmente agregd. que no era posible dar credibilidad a la declaracién del
demandante al incurrir en contradicciones. tales como que, dijo que no vivid en casa

del sefior Raul Sierra Rivera, empero en su contestacion manifesté lo contrario.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 29 de
octubre de 2020, se admitid el recurso de apelacion,

Luego, en razdn de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por los apoderados de ambas partes.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se ie veda a la Sala adentrarse en puntos que
estan al margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el recurso.

tll.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en [a apelacion la Sala
encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

{Deviene en nulo el contrato de prestacion de servicios celebrado entre las
partes?

Tesis

Confirmar la decisién de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en eilo.

Nulidad del contrato de prestacién de servicios profesionales

Los contratos civiles siguen la nocién de la autonomia de la voluntad de las
partes en la ejecucidn de sus contratos con base en la igualdad existente entre quienes

lo celebran, de manera que, en virtud de dicho principio, los contratos legalmente
celebrados tienen el caracter de ley para las partes conforme al articulo 1602 del C.C,
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tal y como lo ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacidon Civil- en
sentencia del 10 de abril de 2013, Exp. 2006 00782, reiterando la del 17 de mayo de
1995, Exp.4512.

Del mismo modo, conforme a la normatividad civil son causas de nulidad
absoluta, la incapacidad absoluta de las partes (art. 1742, C.C), la ilicitud de la causa
u objeto, y la “omision de algtin requisito o formalidad que las leyes prescriben para
el valor de ciertos actos o contratos en consideracién a la naturaleza de ellos” (art.
1740, C.C.); empero, generan nulidad relativa la incapacidad relativa de las partes, el
error, la fuerza, el dolo y las deficiencias de la formalidades habilitantes o tutelares
(art. 1741 C.C.}. Al respecto, consultar la sentencia del 06 de marzo de 2012, Rad.
11001-3103-010-2001-00026-01 de la Sala de Casacién Civil de la H. Corte Suprema
de Justicia.

Ahora bien, sostuvo el apoderado de la parte demandante en el hecho 5 de la
demanda “No obstante, lo acordado y abusando de la confianza de mi poderdante,
quien para su época superaba la edad de 84 afios y quien tiene eventos temporales
de ausencia de lucidez mental, el abogado PATINO MARTINEZ, elabord el contrato
y colocé 5% y no 3% como se habia concertado. haciendo firmar el mismo, solo por
el socio Gestor, ignorando la firma de los socios comanditarios, documento éste que
no fue ni siquiera autenticado” (f1.98). Por tanto, y dado que se procede a verificar,
en un primer plano, si los eventos temporales de ausencia de lucidez mental generan
alguna nulidad del acto celebrado entre las partes.

Al respecto, es necesario tener en cuenta que, no toda alteracion psiquica
suprime la libre determinacidn de la voluntad, ni conlleva necesariamente a que una
persona no esté en sano juicio, mucho menos que no pueda conocer y medir debida
y razonablemente las consecuencias de sus actos, pues para tener certeza que una
persona es incapaz por ser «demente» como dice el art. 1504 del CC, o es una persona
en situacién de «dliscapacidad mentas como lo precisa el par. del art. 2° de la L.
1306/2009, debe existir plena prueba de tal alteracién, tal y como lo sostuvo la Sala
de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL4823-2020,
asi como la Sala de Casacidén Civil de la misma corporacién, quien, en sentencia del
13 de julio de 2005, Rad. C-1100131100211999-09882-01, precisé lo siguiente:

“De ahi que con relacion a los actos juridicos del demente no interdicto, la Corte tiene
explicado, refterando doctrina anterior, que como “no toda enfermedad mental permite
decretar la nulidad de un testamento o de actos o contratos ejecutados o celebrados por
quien la padece”, con ese proposito se “requiere la prueba de que ‘ha habido una
perturbacion patologica de la actividad psiquica que suprime la libre determinacién de la
voluniad’ y ademds que ‘esa perturbacion...fue concomitante a la celebracién del contrato™,
es decir, “deberéd acredifarse en forma plena que dicha persona a la sazén no estaba en su
sano juicio porque padecia una enfermedad mental que no le permiltia conocer y medir
debida o razonablemente las consecuencias de su actos” (sentencia de 25 de mayo de 1976,

CLi-171/172).
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Acogiendo lo expuesto por Antonio Rocha. en el mismo antecedente se agrego que
“la doctrina y los jueces se muestran mds renuentes a anular por incapacidad mental un
testamento que un conltrato, porque el testador. cuando se discute el testamento no puede
comparecer ya a defender su voluntad. Pero ni en uno ni en otro caso, basta la duda sobre
la demencia, sino como en toda sentencia condenatoria se requiere /a plena prueba’ (De Ia
prueba en derecho, 52 Fd. Bogotd 1967, pdg. 601). En idéntico sentido se expresa la Corte en
sentencia del 2 de junio de 1942 (LI, pag. 6713)". (Se resalta)”.

Del mismo modo, en sentencia $C19730-2017, puntuelizé:

“la capacidad y la_voluntad en los actos o negocios juridicos estin intima y
reciprocamente relacionadas porqgue una \ otra, constituyen requisitos de validez necesarios
de todo tipo de manifestacion de la voluntad juridica, con perjuicio de generar nulidad: sin
embargo, tienen una fisonomia propia, sin confundirse, entre si: asi por efemplo, la voluntad
es requisito esencial o de existencia de los actos o negocios juridicos, sustancialidad que no
ostenta la capacidad, porque ésta, apenas es un presupuesto de la validez negocial.
(Subrayado fuera del texto original).

Lla capacidad del sujeto de derecho, siendo una, tiene una expresion dual o
fraccionada, con independencia de todo tipo de anfibologia que despierta el solo uso de su
terminologia juridica: 1. Como capacidad juridica. natural o de goce es la aptitud para ser
titular de relaciones juridicas o para que determinado derecho u obligacion se radique en un
sujeto o éste sea titular del mismo. Se obtiene, por el solo hecho de nacer o de existir, en
consecuencia, la posee foda persona sin necesidad de estar dotada de voluntad reflexiva,
razon por la cual, constituye un verdadero atributo de la personalidad, como propiedad
esencial de toda persona sin distingo, con las restricciones legales del caso. En esta Srbita de
ta capacidad hallase el sujeto de derecho en estado pasivo, simplemente como receptor de
derechos: y, 2. La capacidad de obrar, de ejercicio, negocial es posibilidad, cualidad o aptitud
de ser titular de derechos, de disponer y de contraer obligaciones en forma personal,
voluntaria, auténoma y libremente, sin imposiciones; es la facultad para ejecutar o realizar
determinado acto ideado por el intelecto; f...) es poderse obligar por si mismjo], sin el
ministerio o la autorizacion de otra persona” (art. 1502 del C.C.), y que por tanto, demanda
una voluniad desarroflada o deliberativa. Es la habilidad legal para ejecutar o producir un
acto juridico, como tal, presumnida legalmente en las personas mayores de dieciocho afos,

salvo distingos legales, en nuestro derecho, siendo esta la regla general, puesto que la
inhabilidad o discapacidad constituyen la excepcion. (Subrayadeo fuera del texto original).

£n consecuendia, la capacidad de obrar, se supedita a la existencia de una voluntad
reflexiva o de discernimiento; de tal forma que representa el cardcter dindmico por cuanto
permite que el sujeto en ejercicio de su libertad negocial actide produciendo efectos juridicos
con su conducta volitiva externa. Apareja, en si, una presuncion furfs tantum, por cuanto se
permite probar lo contratio, esto es, la existencia de una discapacidad mental absoluta o
relativa (articulo 15 de la Ley 1306 de 2009). la diferencia de la capacidad de goce, la de
obrar se torna en condicion o requisito de validez de los negocios juridicos; y del mismo
modo, sila capacidad juridica se analiza vista en su aspecto pasive, la negocial se presenia en
su forma activa como ejecucion de conductas en el ambito de la autonomia del sujeto de

derecho. (Subrayado fuera del texto original).
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La capacidad negocial permite ejercer o exigir derechos o contraer obligaciones en
forma personal en pos de crear, modificar o extinguir relaciones juridicas en forma voluntaria
y autonoma; por esta razon el Diccionario de la Real Academia Fsparfiola caracteriza la
capacidad de obrar, negocial o de ejercicio como la "'(...) aptitud para ejercer personalmente
un derecho y el cumplimiento de una obligacién™, y la capacidad juridica, natural, de goce,
de adquisicion o de derecho como “(...) aptitud legal para ser sujeto de derecho y
obligaciones™. Por esa razdn, dada la_presuncion lesal, en principio todos tenemos la
suficiencia, la idoneidad, la competencia o facultad para comprometer los derechos de los
cuales somos titulares, en forma directa y sin el ministerio legal o representacion de otra
personal, 8 menos de probarse lo contrario. (Subrayado fuera del texto original).

Por tanto, en punto del ejercicio de los derechos, las discapacidades absolutas,
relativas o especiales fLey 1306 de 2009 y articulo 1501 del Codigo Civil). deben probarse en
procura de aniquilar un acto o negocio juridico, las cuales no constituyen propiamente
impedimentos, sino medidas de proteccion y de ética negocial de sus derechos: todo esto
simplemente, porque la capacidad se presume, mientras la incapacidad debe demostrarse,
segun los términos del articulo 1503 del Codigo Civil: “Toda persona es legalmente capaz,
excepto aquéllas que la Ley declara incapaces”.

Conforme a lo anterior, era imperativo que la parte actora desplegara toda la
actividad probatoria necesaria para establecer que el sefior Ratl Ambrosio Rivera
Sierra presentaba ausencia de lucidez mental al momento de la celebracién del
contrato de prestacion de servicios con el accionado, el cual data del 31 de julio de
2015 (fls. 2 a 4). No obstante, del laudo arbitral del 05 de julio de 2016, asi como de
la audiencia del 17 de noviembre de 2015, se observa que el sefior Rivera rindié
interrogatorio de parte sin que se avizore que hubiese puesto alguna situacién que
pudiera invalidar su declaracion (fls. 25 a 63 y 173 a 181), decision que por demaés
versa sobre el mismo tramite frente al cual le fue otorgado poder al demandado.

Del mismo modo, se denota que el senor Raul Ambrosio Rivera celebré con el
accionando posterior al 17 de noviembre de 2015 otro contrato de prestacién de
servicios profesionales {fis. 215 a 217); documentos respecto de los que debe decirse
que si bien obra el espacio para la firma de los deméas socios comanditarios, no era
necesaria su firma pues es el socio gestor quien tenia en su cabeza la administracién
de la sociedad, segtin el articulo 326 del C.Co, siendo solo posible la representacién
del socio comanditario cuando se delega para una tarea determinada por parte del
socio gestor, tal y como lo establece el articulo 327 del C.Co. Lo anterior, cobra
mayor relevancia si se tiene en cuenta que el testigo y socio comanditario Mauricio
Rivera Calderdn manifestd al rendir testimonio que entre 2014 y 2017, nunca rubricd
otros documentos que fueron firmados por el sefior Rail Ambrosio Rivera como
constancia de que eran aprobados por los socios comanditarios.

Asi mismo, en la constancia del 08 de febrero de 2012, se hace referencia a que
presentaba sintomas del canal lumbar derecho resaltdndose que presentaba una buena

I RAE, Diccionario esencial de la lengua Espafiola. 22 edicidn: Madrid: Espasa Calpe, 2006, p. 270.
“ RAE, Diccionario esencial de la lengua Espaiiola, 22 edicion; Madrid: Espasa Calpe, 2006, p. 270.
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salud mental (fl.219); de la providencia del 31 de mayo de 2018, la Sala Disciplinaria
de H. Consejo Superior de la Judicatura terminé anticipadamente la queja
disciplinaria elevada por el sefior Rall Ernesto Rivera Calderén, entre otros
argumentos, por cuanto la lucidez mental “solo vino a ser alegada un ario después de
suscrito el contrato, cuando ya se habia fallado favorablemente el proceso, es decir,
cuando el abogado habia cumplido la gestién encomendada” (fls. 233 a 239); y de
la historia clinica de la Clinica el Country se sefialé que sdlo hasta el 30 de septiembre
de 2016 que el sefior Ratl Ambrosio Rivera padecia de desorientacidn leve en especio
y tiempo, y solo fue hasta el 15 de abril de 2018 que se hizo alusién de un trastorno
neuro-cognoscitivo mayor debido a la enfermedad Alzheimer (fls. 254 a 270).

Por lo anterior, es claro que le asiste razén a la A quo, en los razonhamientos
que realizé frente a la falta lucidez mental que se alega por parte del sefior Radl
Ambrosio Rivera. pues no existe prueba que permite que dicha situacién existiera al
momento de la celebracién del contrato de prestacién de servicios con el demandado.

Por otra parte, sefiala el apoderado de la parte actora que hubo una fractura
en la confianza y/o buena fe del sefior Radl Ambrosio Rivera como representante
legal de la demandante, en la medida que hubo un acuerdo anterior entre las partes
en relacién con la prima de éxito, la que se pacté inicialmente en un 3% y no en un
5%. como quedd plasmado finalmente en el contrato de prestacién de servicios, por
lo que hubo una intencidn de producirle un dafio, lo que configura un dolo al existir
conductas engafiosas. Para ello, fundamenta que la confianza naci® como
consecuencia de la vivienda que le fue otorgada por el sefior Raul Ambrosio Rivera,
asi como en las ayudas que se le brindaron en relacién con su subsistencia.

Bien, el dolo, es concebido en sentido amplio como la intencién de inferir o
causar dafio a alguien (art. 63 C.C.), en el negocio juridico consiste en la maniobra,
artificio, engafio. maquinacién consciente y deliberada de una parte o sujeto
contractual con suficiente aptitud para inducir o provocar un error de la otra parte y
obtener su consenso o voluntad en la celebracion del acto; para su configuracién debe
ser determinante, esencial, definitivo e incidente en la obtencién del consenso de la
parte, en forma de aparecer claramente que sin él no se habria contratado (art. 1515,
C.C.), podra consistir en una accién, reticencia u omisién y debe probarse por quien
lo invoca en todas sus exigencias, salvo que la ley lo presuma (arts. 1516, 1025/5,
1358, 2284 C.C.; cas. civ. sentencias de junio 29 de 1911 y 23 de noviembre de 1936,
XLIV, p.483 reiteradas en la sentencia del 06 de marzo de 2012, Rad. 11001-3103-
010-2001-00026-01).

Dicho lo anterior, es necesario igualmente que se allegue prueba suficiente para
establecer si se incurri® por parte del accionando en maniobras engafiosas a fin de
inducir o provocar un error en el sefior Ratll Ambrosio Rivera, y obtener con ello su
consenso o voluntad para que en el contrato de prestacidn de servicios se tuviera
como porcentaje de la prima de éxito un 5%, y no un 3% como presuntamente fue
establecido por las partes antes de su ceiebracion.
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Bien, de la totalidad de las declaraciones de parte, asi como del testimonio de
Mauricio Rivera Calderén se extrae que entre el sefior RaGl Ambrosio Rivera vy el
accionado existia una amistad que iba mas alld de las labores de este altimo como
apoderado, no cbstante, ello per se no significa que éste Gltimo se hubiera valido de
esa confianza y/o familiaridad, para incrementar el porcentaje de su prima de éxito.

Notese que ademas de lo expuesto en cuanto a la lucidez mental del sefor
Radl Ambrosio Rivera, las Gnicas prueba de las que se podria constatar la presunta
maniobra del demandado, es el interrogatorio de parte del representante legal del
demandante que tiene como fin principal la confesién, y el testimonio de Mauricio
Rivera Calderdn, en el que tan solo se sefiald que se habia acordado previa la
celebracion del contrato de un 3% como prima éxito, declaracién que no tiene
sustento en algin otro medio probatorio que lo pueda respaldar, declaracién que se
estudié con mayor rigurosidad, conforme a lo establecido en el articulo 51 del C.P.T
y de la $.A, al tener la calidad de socio de la empresa demandante.

Por las anteriores razones, y ante la insuficiencia probatoria para acreditarse la
configuracién de una nulidad absoluta o una relativa considera la Sala que la decision
de la Juzgadora de Primera Instancia es acertada, por lo que, se CONFIRMARA.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenard en costas
en esta instancia a cargo de la parte actora.

V.  DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Repiblica y por
autoridad de la ley. el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERQO. -~ CONFIRMAR la sentencia.

SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

ificada en Edicto atendiendo los términos previstos en el
) y de la Seguridad Social.

Esta sentencia debera ser ng
articulo 41 y 40 del £6digo Procesgl del Trabaj

—

~DAVID AJ CORREA STEER

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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AUTO

§40,000=
Se sefialan como agencias en derecho la suma de A ) a cargo de
la parte actora.

[

P

%

aen 4 a.uﬂaP -~

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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d
o
TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza

Bogota, D.C., veintiséis (26} de febrero de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segliin Acta No 005

ASUNTO

Se deciden los RECURSOS DE APELACION interpuestos por los apoderados de
Porvenir S.A y Old Mutual Pensiones y Cesantias, y se estudia en GRADQO
JURISDICCIONAL DEL CONSULTA la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota el 10 de marzo de 2020 dentro del proceso ordinario
laboral que JUAN FERNADO VELEZ JARAMILLO promoviese contra
COLPENSIONES, PORVENIR S.A, PROTECCION $.A, y OLD MUTUAL PENSIONES
Y CESANTIAS.

L. ANTECEDENTES
1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda la aciora pretende se declare la
“nulidad” del traslado de régimen que realizé del Régimen de Prima Media al de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de la Porvenir S.A, asi como las
subsiguientes afiliaciones a los fondos Proteccién S.A y Old Mutual Pensiones y
Cesantias. Como consecuencia de ello se ordene a Old Mutual Pensiones y Cesantias
realizar el traslado a Colpensiones de todos los valores que hubiese recibido como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, frutos, intereses, y rendimientos.

Se edifica el documento introductor y de forma principal, en la falta de
informacidn que no se le brindé al demandante al momento de su traslado a Porvenir
S.A, asi como en la induccién en error de la que fue objeto por parte de Proteccidn
$.A, y Old Mutual Pensiones y Cesantias.

2. Actuacién Procesal.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.
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Colpensicnes se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo prescripcidn,
principalmente, expuso que no estd acreditado alguna de las causales de nulidad, esto
es, error, fuerza y dolo, por demés que, el accionante ha hecho parte del régimen de
ahorro individual por més de 20 anos.

Finalmente indicd que, el demandante no cumple con los requisitos para que
se pueda llevar a cabo su traslado, especialmente que le falten méas de 10 afos para
cumplir la edad de la pensién de vejez en el régimen de prima media.

Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A de igual manera, se opuso a las
pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que consideraba tener a su
favor (incluyendo prescripcidn), principalmente, expuso que el acto de afiliacién del
accionante fue de forma libre y voluntaria, y se entiende que lo fue asi, segtn las
voces del articulo 2 del Decreto 1642 de 1995, con la suscripcién del formulario de
afiliacion.

Senald que, anteriormente el accionante ya se habia afiliado a dos fondos
privados, por lo que, no le es imputable la responsabilidad de no informar las
implicaciones del cambio de régimen pensional.

Expresé que, el demandante no contaba con una expectativa legitima de
pensionarse, ya que, no cumplia con ningln requisito para pensionarse al momento
de su traslado.

Explicé que, cuenta con departamentos especializados donde capacitan a sus
asesores comerciales, para que puedan explicar de manera satisfactoria, las
caracteristicas, particularidades. bondades, y limitaciones del régimen individual con
solidaridad.

Adujo que, las normas que se promulgaron sobre la viabilidad del traslado de
régimen pensional no imponian a los fondos privados la obligacién de notificar a los
afiliados sobre la posibilidad de cambiar de régimen pensional; deber que surgié con
la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

Dijo que, la nulidad pretendida por el actor, no puede ser otra que la nulidad
relativa, pues no se evidencia objeto o causa ilicita, 0 la omisién de alglin requisito o
formalidad que la leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contrato en
consideracién a su naturaliza o la calidad de las personas que los ejecutan o acuerdan;
que no en caso no se presenta incapacidad relativa ni lesién enorme; que no hay
error de hecho, pues el que se alega no se presentd en cuanto a la especie del acto o
contrato o sobre la identidad de la cosa: que no se encuentra que el dolo encuentre
respaldo probatorio en el material documental allegado por el accionante: y gue no
se configurd fuerza, ya que, esta lleva consigo la generacion de un temor.
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Finalmente menciond que, el traslado requerido por el actor no acreditar con
los requisitos legales, ya que, le hacen falta menos de 10 afios para cumplir la edad
requerida en el régimen de prima media; y que no es beneficiario del régimen de
transicidon para que pueda retornar al régimen de ahorro individual y se le puedan
aplicar la sentencia SU-062 de 2010.

Porvenir S.A también se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando
las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo prescripcion),
principalmente, expuso que no existe vicio de consentimiento alguno, como quiera
que, la seleccion de régimen de parte del actor fue de forma libre y voluntaria, lo que
quedd plasmado en su formulario de afiliacién.,

Dijo que, sus asesores comerciales reciben permanentemente capacitacién a fin
de que brinden a los afiliados una adecuada orientacién y asesorfa, por demas que,
el régimen de ahorro individual con solidaridad pone en manos de afiliado la decisién
respecto de su futuro a través de la planeacidn y el ahorro, lo que implica que se
deban realizar cotizaciones constantes, por demés que permite pensionarse de manera
anticipada y con un monto de pensidén previamente calculado.

Enuncié que. a la fecha de traslado del demandante los fondos privados no
tenfan la obligatoriedad de brindar la informacion en los términos que informa la
parte actora, pues el deber de asesoria solamente fue previsto en la Ley 1328 de 2009
y el Decreto 2555 de 2010, segin concepto de la Superintendencia Financiera del 29
de diciembre de 2015.

_ Agregd que, con la expedicion de la Ley 797 de 2003 se publicé en un diario
de circulacién nacional el aviso de prensa en el que se indicé las modificaciones
referidas, siendo una de ellas, la imposibilidad de trasladarse de régimen cuando la
persona se encuentre a 10 aiios o menos de cumplir la edad para pensién.

Indicd que, no puede alegares que se desconocia la ley en materia pensional,
pues la ignorancia de la ley no sirve de excusa; que el accionante contaba con el
derecho de retracto; que no se evidencia objeto o causa ilicita, o la omisién de algtin
requisito o formalidad que la leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contrato
en consideracién a su naturaliza o la calidad de las personas que los ejecutan o
acuerdan: y que no hay error de hecho, puesto que se observa que el que se alega
hubiere recaido en la especie del acto o contrato o sobre la identidad de la cosa.

Finalmente expreso que, la carga de la prueba recae en quien alegue la mala
fe o la culpa de un apersona, o afirma que ésta conocié o debid conocer determinado
hecho; y que no es dable aplicar el precedente judicial, en la medida que, el
accionante no cuenta con el régimen de transicién, con una expectativa legftima, ni
con un derecho adquirido.
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Finalmente, Proteccién S$.A igualmente se opuso a las pretensiones de la
demanda, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo
prescripcidn y compensacidn), principalmente, expuso que la supuesta existencia de
un vicio del consentimiento a razdn de la falta de informacién o engafio deviene en
un error, empero es el régimen normativo el que establece las caracteristicas de los
regimenes pensionales, condiciones, ventajas y desventajas, por lo que el error que se
alega es el de derecho, el cual no vicia el consentimiento.

Sefialé que, el dolo no vicia el consentimiento a menos que tenga una
incidencia tal que de no a ver existido, no se habria suscrito el contrato: y que, en
caso de existir nulidad, esta ya se encontraria saneada.

Dijo que, ha transcurrido un poco mas de 20 afios desde el traslado del
accionante, por lo que, no puede ahora alegarse una nulidad contrariando sus propias
actuaciones y decisiones; y que, aunado a lo anterior, existen actos del afiliado
encaminados a reafirmar su voluntad de permanecer en el RAIS,

Explicdé que, las sentencias de la Corte Suprema de Justicia no resultan
aplicables al caso, en la medida que dicha Corporacién ha protegido beneficiarios del
régimen de transicién y/o personas con expectativas legitimas.

Concluyo exponiendo que, sélo fue hasta la expedicién del Decreto 2555 de
2010 que surgid el deber de informacién,

3. Providencia recurrida
La A quo dictd sentencia condenatoria:

PRIMEROQ. — DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por el demandante el
régimen de ahorro individual con solidaridad, a partir de julio de 1998

SEGUNDO. - CONDENAR a Oid Mutual a transferir a Colpensiones la totalidad de
los aportes realizados por el demandante junto con los rendimientos financieros causados y
sin lugar a descontar suma alguna por concepto de administracién.

TERCERQ. - CONDENAR a Colpensiones para que acepte dicho traslado y contabilice
para todos los efectos pensionales las semanas cotizadas por el demandante.

En sintesis, refirié que, siguiendo los lineamientos expuestos por la Corte
Suprema de Justicia, era deber de las demandadas acreditar que brindaron la suficiente
informacién al accionante para que pudiera tener claridad acerca de las consecuencias
de su traslado, no obstante, del acervo probatorio no se logra desprender que tuviera
conocimiento de las caracteristicas del RAIS y del régimen de prima media, asi como de
las modalidades de pensién.
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Agregd qgue, no estd demostrado que algin fondo privado brindé la informacién
en los términos aludidos ni siquiera que le hubieran informado la posibilidad de retornar

al régimen de prima media.

Finalmente adujo que, en el traslado se deben reconocer todos los aportes junto
con los rendimientos financieros, no siendo asi con los gastos de administracion.

4. Argumentos de los Recurrentes

Porvenir S.A

Expuso que, el documento que firmé el demandante se presume auténtico y
no fue tachado de falso, por demas que se trataba de un mayor de edad, por lo que
no se avizora un vicio del consentimiento.

Agregé que, el formulario no brinda informacién adicional, ya que la asesoria
fue de forma verbal; preforma que suministra la Superintendencia Financiera y que
era legal en la época del traslado. siendo Gnicamente necesaria su firma.

Indicd que, el demandante en su interrogatorio incurrié en contradicciones,
por demas que estuvo en tres fondos diferentes donde tuvo diferentes asesorfas, y de
su dicho, se logra extraer su conocimiento del RAIS.

Finalmente indicé que, no se debe condenar en costas porque la informacién
suministrada fue veraz y comprensible para la época.

Old Mutual Pensiones y Cesantfas

Expreso que, los gastos de administracion son una imposicidn normativa en
orden a que protegen dos rubros, pdliza de invalidez y muerte, y gastos
administrativos del manejo de la cuenta individual. de modo que, de ser devueltos se
estarfa frente a un detrimento patrimonial de la compafifa, dado que ya no hace parte
de su capital.

Agregd que, no se estd teniendo en cuenta ios rendimientos que produce cada
una de las administradoras, que estos nunca serian iguales a los que produce
Colpensiones, escenario que genera un enriquecimiento sin justa causa a favor de este.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 09 de
septiembre de 2020, se admitieron los recursos de apelacién, asi como el grado
jurisdiccional de consulta.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue
utilizado por los apoderados de éstas.
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Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que
estén al margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS. modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las sentencias que
fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,
como lo es Colpensiones, se verificardn las condenas impuestas.

. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejia Amador, en la
sentencia de tutela STL 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30 de septiembre de
2020, procede a apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales ante el hecho de no poder sostener una interpretacion diferente,

V. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion la Sala
encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

(Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por el
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad?

Tesis

Revoca parcialmente la decision de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Ineficacia del traslado

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de Seguridad
Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del cual se

crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida y el de Ahorro
[ndividual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.
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A su vez, el articulo 13 de la norma en mencién, estipuld las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccion de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestard por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o traslado, lo
que implica a su vez la aceptacidn de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccidn de régimen, el mismo legislador
previd. en el articulo 271 idem, sanciones para aqueila persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la afiliacién
quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 25 de junio de 1998 el
demandante suscribié formulario de afiliacién al RAIS a través de Porvenir S.A (fl.
225} a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se encontraba
cotizando al [SS.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Llaboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Polltica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
lesde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de
rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
faxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656
de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas
aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el
articulo 1603 del C.C., regla vélida 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 aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de /a transparencia,
vigllancia, y el deber de informacion.

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

" M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre
un adminisirador experto y un afiliado lego. en materias de alta complejidad.

£s una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo ests, y que cuando
se frala de asuntos de consecuencias maytisculas y vitales., como en el 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 consejo, que Ia
compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a llegar,
st ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
periudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engario que proiesta el actor tiene su fuente
en la falta al deber de informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico.
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afifiado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por méds de cinco afios,
bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta arios, era solo a costa de
disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

En estas condiciones el engafio. no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello
que resulte relevante para la toma de decisién 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.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacion a 1z
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre,
espontdnea y sin presiones”, pues 1o que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal caricter si se adopta sin el pleno conocimiento de
o que ella entrania.

Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de shorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este dltimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una
y otra administradora de ahorro individual. no implica la ratificacion de la decisicn de cambio
de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en sentencia S 1688-
2019 Radicacién No. 68838, la mentada Corporaciéon expuso:

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

En la misma linea, la sentencia SL 17595 de 2017 indicé que la responsabilidad
de las Administradoras de Pensiones era de caracter profesional, que esta debfa
comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacidn hasta la
determinacidn de las condiciones para el disfrute pensional y que las mismas tenfan el
deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible a
la medida de la asimetrfa que se habfa de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego en materias de alta complejidad.

En lo que respecta a la carga de la prueba dicha Corporacién. adujo:

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, ef
que tiene la virlud de generar en el juzgador la conviecion de que ese contraio de
aseguramienio goza de plena validez.

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

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

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor
del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien estd
en una posicion probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que Ia ofra parte estd en mejor posicicn de ilustrar. Fn este caso,
pedir al afifiado una prueba de este alcance es un despropésito. en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacicn corresponde a un supuesio negativo indefinido
que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplic esta obligacion; (i} la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que ests obligada & observar la obligacion
de brindar informacion y, més aun, probar ante las autoridades administrativas v judiciales su
pleno cumplimiento. =

251 1688-2019 Radicacién No. 68838
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Es por ello por lo que, en estos casos, la carga de la prueba se invierte en favor
del afiliado, ya que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a las
Administradoras de Fondos de Pensiones, sobre estas pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional respecto de sus afiliados, quienes buscan
la proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte, sin detenerse en conceptos
legales. técnicos, expertos o especializados. Por esa razén, dichas entidades son las
que deben demostrar el suministro completo y veraz de la informacién al afiliado,
para que el juzgador pueda llegar a la conviccion que fue en realidad deseo de éste
aceptar las condiciones del traslado. evitando asi que posteriormente alegue algtin
tipo de engafio, el cual, no sélo se produce en lo que se afirma. sino en los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello
que resulte relevante para la toma de la decisién que se persigue.

Ahora bien, respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del trasitado
a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos de
pensiones deben surninistrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la violacién del
deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de trasiado, considerado

en si mismo.”

Asi, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el cumplimiento del
deber de informacién corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna
diferencia si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicaciéon del precedente
precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, se itera, a folio 225 se avizora
el formulario de afiliacién que el demandante suscribié con Porvenir S.A, el cual, si
bien refiere que la decisién se adoptd libre, esponténea y sin presiones, esa sola
afirmacién no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, sin que dentro del plenario obre prueba alguna que demuestre ello.

Frente al particular. la sentencia SL 4426-2019 Radicacién No. 79167, expuso:
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“(...) la simple firma del formulario al jgual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
£sos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.

(o

Ast las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita. si bien para la
época en que el sefior Vélez Jaramillo se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad (25 de junio de 1998) no era obligatorio para las administradoras de
fondos de pensiones efectuar una proyeccién pensional a sus posibles afiliados, no es
menos cierto que para dicha data si tenfan la obligacién de brindarles informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
riesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen, lo cual no fue acreditado
dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios recaudados. pues si bien
el actor en su interrogatorio de parte manifiesta que el asesor le comenté sobre alguna
de las caracterfsticas del régimen de ahorro individual con solidaridad, del mismo no
es posible tenerlo por confeso en el sentido que le fue dada la informacion en los
términos antes mencionados, pues de su declaracién se extrae que no conocié las
caracteristicas, ventajas ni desventajas que le podria traer su afiliacién.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que no es
necesario que el afiliado cuente con una expectativa pensional, derecho consolidado
o tuviera algin tipo de beneficio transicional para que proceda la ineficacia del
traslado a una administradora de fondos de pensiones por el incumplimiento al deber
de informacién.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada que
hubiese suministrado informacién completa y comprensible en el ofrecimiento de sus
productos al momento de la celebracion de su acto, la sancion juridica a ese
incumplimiento, es la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de
traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia del maximo
organo de cierre de la jurisdiccion laboral ha dispuesto que la consecuencia de la
afiliacién desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de
régimen debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento resulta errado.

Al respecto, la pluricitada SL 1688-2019, sefalo:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100,/1993) a la afiliacion
desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto juridico def acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacion. debe abordarse desde la institucicn de la ineficacia en sentido estricto y no
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desde el régimen de fas nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas
fvuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el
trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el andlisis de estos asunios bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demosirar la existencia de vicios
del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué
forma el acto de afifiacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

Por lo demds, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno derecho, ha
tenido un desarrolfo vertiginoso en las legislaciones tutelares o caracterizadas por la
proteccion a cierfos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en un
plano desigual frente a su contratante. En estos sectores, el Estado interviene para
salvaguardar la autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o evitar abusos
de las posiciones dominantes de grupos econdmicos. Un ejemplo de ello es el derecho def
trabajo, la legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion eficiente, pronta y severa
frente a aquellos actos signados por lo: hechos que dan lugar a su configuracion. la
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de reequilibro de la posicidn desigual
de cierfos grupos o sectores de la poblacion que concurren en el medio juridico en la
celebracion de actos y contratos.

£s claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el demandante no
demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que su alegacion de
saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas nulidades que pueden ser

depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la parte interesada, la ineficacia es
insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ” (Negrilla fuera

de texto)

Es por ello por lo que lo correcto resulta estudiar estos casos a la luz de la
ineficacia y no de la institucidn de las nulidades, tal y como lo manifestd la juzgadora
de primer grado.

Ahora bien, en cuanto a la reasesorfa que se le brindd a la accionante y de la
cual da cuenta los formularios visibles a folios 169 y 256, por parte de Old Mutual
Pensiones y Cesantfas y Proteccién $.A es de anotar que la misma no suple la
obligacién primigenia que tenia Porvenir S.A. de haberle brindado en el afic 1998
(afo en que se trasladd de régimen) la informacion en los términos expuestos por la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia.

Frente a los argumentos referentes a la descapitalizacion del fondo vy la
afectacién al principio de sostenibilidad financiera. la H. Corte Suprema de Justicia en
su Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL3464-2019 radicacién 76.284 del 14 de

agosto de 2019, serald:
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“Sin pasar por alfo que los aportes del régimen de prima media con prestacion
definida van a un fondo ptblico mieniras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno y otro caso los recursos tienen
una destinacion especifica: el pago de la pension de vejez. En tal direccién, el literal g) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional al
que se esté afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en
los dos regimenes se tendrd en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de

eflosn.

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia del cambio
de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del fondo comin de naturaleza
ptblica administrado por Colpensiones. a través del cual se «garantiza el pago de las
prestaciones de quienes tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afifiados y sus rendimientos» (art. 32 1. 100 de 1993) Esto es, la pension a cargo del régimen
de prima media con prestacion definida tiene que estar soportada en las cotizaciones de sus
afiliados, las cuales nutren el fondo pdblico y. por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un desproposito exigir el pago de una pension, con mayor razén si se
tiene la intencion de no devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacién pensional supone que se
cuenta con el capiial correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a financiar. la
pension es una construccion fruto del frabajo de muchos afios de la persona, de manera que
su otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la
vida laboral. Al respecto. el literal |) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone que no
«podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no correspondan a tiempos de servicios
efectivamente prestados o cotizados»".

Por lo anterior, no le existe razén a la recurrente al considerar que se
descapitzlizaria el fondo comuin o se afectaria el principio de sostenibilidad financiera,
por cuanto las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacidén del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los
cuales asumen los cargas que tiene que se adjudica la accionante al no haber cotizado
en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara la pensién,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una cuenta
individual.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcién de prescripciéon se tiene que, la
accion de ineficacia de traslado no estd sometida al término trienal de prescripcién
que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccidn de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado vy, por tanto, resulta imprescriptible someter su reclamacién a un periodo
determinado, pues ello afectarfa gravemente los derechos fundamentales del afiliado.
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Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacion expresé:

“la accion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues,
recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social y. en especifico, del derecho a la
pensicn, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad
de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”,

Costas

El articulo 365 del CGP establece que se condena en costas a la parte vencida
en el proceso, como lo fue en este caso Colpensiones y los fondos privados
demandados, por lo que las de primera instancia se confirmaran.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VI.  DECISION

En mérito de o expuesto, Administrando justicia en nombre de la Repiblica y
por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL.

RESUELVE
PRIMERQ. - CONFIRMAR la sentencia apelada y consuitada.
SEGUNDO. -. SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentengid debera ser noti f‘cada en tdido atendiendo los términos previstos
en el artlculoAI y 40 del Cod:gu Pfocesal lel Ti abd'o y de lé Segurtdad Social.

j' [ | <___
- ” B
- Il k j '__."' ™) f

H NA PATRICTA ESCOBAR BA

MARCELIARO CHAUEZ AVILA DAVID A}, CORREA STEER
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno {2021)

Discutido y Aprobado segiin Acta No 005

1. ASUNTO

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por la parte demandada,
y se estudia en GRADQ JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por
el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogoté el 31 de enero de 2020 dentro
del proceso ordinario laboral que FELIPE ANTONIO ESTRADA LLINAS promoviese

contra la UGPP.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende la indexacién de la
primera mesada pensional de la pensién que fuere reconocida al actor el 28 de agosto
de 1998.

Se edifica el documento introductor v de forma principal, en la presunta falta
de actualizacién de la mesada pensional entre el finiquito de la relacién laboral v el
pago de la prestacidn,

2. Actuacién Procesal.

Notificada la convocada, contestd en los siguientes términos.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que
consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcién). expone en sintesis que,

al haberse pactado de forma voluntaria la pension de jubilacién y su monto, esto
altimo no podia ser discutido en sede judicial.
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Concluye sefialando que, los actos administrativos dictados se encuentran
conforme a derecho.

3. Providencia recurrida
La a guo dicto sentencia condenatoria:

“PRIMERQ. - DECLARAR no probada la excepcién de compensacion y parcialmente
la de prescripcidn,

SEGUNDOQ. — CONDENAR a la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP a reliquidar la pension de
jubilacién especial reconocido al sefior FELIPE ANOTNIO ESTRADA LLINAS, la cual par el
afio 2015 debid ascender a la suma de $2.304.886.

TERCFRO.- CONDENAR a la encartada a pagar las diferencias por mesadas
pensionales a partir del 27 de junio de 2015, las cuales adicionalmente se deben indexar al
momento del pago.

L..I”

Luego del extenso relato de demanda y contestacién, tuvo por proado que el
demandante era beneficiario de una pension voluntaria de jubilacién, a partir del 28
de agosto de 1998. Acto seguido, define la figura de la indexacion y la plantea como
viable, cuando transcurre un tiempo entre el momento en que se reconoce una
pensién vy aquél en que esta Ultima se hace exigible.

Hace un recuento sobre la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia
sobre la indexacién y concluye que, a la fecha todo tipo de pension puede ser objeto
de actualizacién en su primera mesada. Desciende entonces al caso en estudio, y de
forma confusa anotd que la entidad en multiples actos administrativos fijo la mesada
del actor, para finalmente indicar que la primera mesada del actor no habia sido
beneficiario de ella.

Efectuadas las operaciones aritméticas del caso, establece la primera mesada
pensional en $§877.582.92 y refiere que al afo 2015, ella ascendia a la suma de
$2.304.886. Previene la orden de pago de retroactivo y aplica prescripcién parcial
con anterioridad al 27 de junio de 2015,

4. Argumentos de la Recurrente

Expresa que., no es posible indexar la primera mesada pensional del actor, pues
este se encontraba con una pensién voluntaria que fue acordada entre las partes,
quienes concurrieron en uso de su voluntad, a fijar el valor que tendrfa la primera
mesada pensional asi como el derecho a la misma.
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Ante ello, no podia accederse a las pretensiones de la demanda, sin vulnerar
ese acuerdo a que las partes llegaron en el afio 1990.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 10 de
septiembre de 2020, se admite recurso de apelacidn, asi como el grado jurisdiccional
de consulta.

Luego. en razon de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por el apoderado de UGPP.

Ingresadas las diligencias al despacho. se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que
estdn al margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el medio de

impugnacion.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las sentencias que
fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante.
como lo es UGPP, se verificardn las condenas impuestas.

L. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién la Sala
encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

{Hay lugar a indexar la primera mesada pensional del demandante?

Tesis

Confirmar la decisién de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Indexacién de la Primera Mesada Pensional,

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre este tema en
particular, en sentencias como la $L13256-2017, $L3276-2019, §L979-2019, SL5069-

2020, mencionar algunas, acogio la tesis de la H. Corte Constitucional, adoctrinando
que en la sentencia de unificacién 5U-120 de 2003, el Tribunal Constitucional dejé
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sin efectos varias decisiones proferidas por la justicia ordinaria laboral. en las que se
negd el derecho a la actualizacién del salario base de liquidacidn de la pensidn de
jubilacion de los accionantes, con fundamento en que (i) el derecho a la indexacion
de la primera mesada pensional encontraba respaldo directo en la Constitucion
Politica, especificamente en los articulos 48 y 53; (ii) distintas disposiciones del orden
juridico. tales como los articulos 14, 36 vy 117 de la Ley 100 de 1993 obligan al reajuste
tanto de las pensiones causadas, como de los recursos destinados a atender las
prestaciones futuras, mediante la aplicacion del indice de precios al consumidor, segin
certificacion expedida por el DANE; (iii) el articulo 53 de la Carta Politica impone a
los jueces el deber de interpretar las normas en sentido favorable a los trabajadores;
luego. ante la disyuntiva de aplicar o no la actualizacién, la justicia laboral debia
inclinarse por lo primero; y (iv) la indexacién es un derecho informado en la igualdad,
la equidad y los principios generales del derecho.

lgualmente, refirié el maximo érgano de la Justicia ordinaria en su especialidad
laboral que, en la decision de constitucionalidad C-862 de 2006 al advertirse un
déficit de regulacidn de la indexacion de la pension de jubilacién, se dispuso declarar
exequibles los numerales 1.° y 2.° del articulo 260 del C.5.T, en el entendido que el
salario base para la liquidacién de la pensién de jubilacion de que trata este precepto
debia ser actualizado con base en la variacién del indice de precios al consumidor IPC
certificado por el DANE: que en la sentencia C-891A de 2006, por idénticas razones,
se declard la exequibilidad del articulo 8.2 de la Ley 171 de 1961, bajo el entendimiento
de que comprende la indexacion de los salarios base de liquidacion y, en
consecuencia, en todos aquellos casos en los cuales la citada norma todavia surta
efectos. debfa aplicarse el mecanismo de actualizacién.

En ese orden de ideas, si bien el plenaric da cuenta del acuerdo para el
reconocimiento de una pensién voluntaria por parte del hoy extinto PUERTOS DE
COLOMBIA. lo cierto es que alli {i) no se excluye la indexacidn vy, (ii) aun cuando ello
hubiese sido acordado, pues al ser un derecho irrenunciable no podria dérsele validez
al documento respectivo.

Puestas de este modo las cosas, se considera que la condena impartida por la
a quo es acertada por lo que se confirmara.

Valor de la primera mesada pensional

Al punto tenemos que, si bien el accionante fue objeto de un sin namero de
modificaciones en el valor de su mesada pensional, lo cierto es que segin dan cuenta
las Resoluciones 000089, 00652 y 000669 de 2009, el Ministerio de Proteccion
Social, Grupo Interno de Trabajo Gestidon Pasivo Social Puertos de Colombia
determind que a partir del afio 1998, su ingreso seria equivalente a un salario minimo
mensual legal vigente para la época ($203.826).
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Y a esto altimo arribd, luego de indicar que la pensién voluntaria habria de
respetare dado que era un acuerdo vinculante reconocido en la Resolucién No.
043017 de noviembre 6 de 1990 y 038673 de noviembre 22 de la misma anualidad:
pero que el valor alli narrado no podfa sostenerse, puesto que tales actos
administrativos perdieron vigencia y ante ello, el monto de la primera mesada
pensional era aquél expuesto en la Resolucién 000089 de 2009, el cual era igual a
$151.765.74

En ese orden ideas, se recuerda que para calcular la indexacién la Sala Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia. en variada jurisprudencia, como en la del 06 de
diciembre de 2007, Rad, 32020, ha adoptado la siguiente formula: VA = VH x {PC
Final /IPC Inicial; donde: VA = IBL o valor actualizado; VH = Ingreso base de
cotizacidn: IPC Final = indice de Precios al Consumidor de la dltima anualidad de la
fecha de causacién de la pension: e IPC Inicial = indice de Precios al Consumidor de
la Ultima anualidad para cada ingreso base de cotizacion.

Asi, y efectuadas las operaciones aritméticas de rigor, se tiene que la primera
mesada pensional del demandante asciende a la suma de $819.482.48, razén por la
cual, habré de modificarse la decision de primer grado en tal sentido, aclarando que
para para el afio 2015, la mesada pensional asciende a la suma $2.152.290.37.

Prescripcién

Sobre este asunto, encontramos que se elevd reclamacién el 14 de diciembre
de 2011 - reiterada el 28 de diciembre del mismo afio- (F 182). Flla fue resuelta
mediante Resolucidon RDP 006167 de julio 24 de 2012 (F 181 a 185).

Luego de ello y segin dan cuenta los folios 186 a 189, el demandante
nuevamente y en fecha 27 de octubre de 2015, solicita la indexacién de su primera
mesada pensional. Tal peticidn es resuelta, de forma negativa, mediante Resolucién
033809 de septiembre de 2016, la que fue notificada el 5 de octubre de la misma
anualidad. En ese orden de ideas, al presentarse la demanda el dia 27 de junio de
2018, se interrumpid efectivamente el término prescriptivo con la reclamacion que
data del 2015 y con relacidn a las diferencias generadas en los tres afios anteriores a
ésta Qltima anualidad.

Sin embargo, es tal el grado de improvisacion en la providencia de primera
instancia que se declaré probada la prescripcion desde el afio 2015, cuando lo
correcto era sefialar el afio 2012; pero, al no haber sido apelada tal situacién por la
parte interesada, habra de dejarse incélume.

! En el expediente se narra una suma $162.515, sin embargo, en la Rasolucién 00 de 000089 de enero 27 de
2009 fue reajustado a $151.765.74.
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Finalmente, sobre la indexacién nada habra de objetarse, como quiera y la misma
deviene de la necesidad de resarcir la pérdida del valor adquisitivo de la moneda y no
se opone a derecho.

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas.

V.  DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERO. — MODIFICAR el numeral segundo de la providencia, en el sentido de
indicar que la mesada pensional indexada para el afio 1998 ascendia a la suma de
$819.482.48 y al afio 2015 era la suma de $2.152.290.87.

SEGUNDO. — CONFIRMAR en lo demds la providencia objeto de estudio.

TERCERQ. — Sin Costas.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edictp

articulo 41 y 40 ¢e

atendiendo los términos previstos en el
ajey de la Seguridad Social.

MARCEG?%VEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., dos (02) de marzo de cos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segin Acta No 006

ASUNTO

Se deciden el RECURSO DE APELACION interpuesto por el apoderado de la
parte actora contra la sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito
de Bogoté el 12 de marzo de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que TULIA
ESPERANZA CASTILLO CUBILLOS promoviese contra COLPENSIONES y PORVENIR

S.A,
lI.  ANTECEDENTES
1. Hechos

En lo que aqui concierne con ia demanda la actora pretende se declare la
“nulidad™ del traslado de régimen que realizd del Régimen de Prima Media al de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de Porvenir S.A. Como consecuencia de
ello, solicita que se ordene a Porvenir S.A realizar el traslado de aportes y
rendimientos a Colpensiones, quien debera recibirlos. asi como el reconocimiento y
pago de 50 salarios minimos por concepto de sancién conforme al articulo 271 de la
Ley 100 de 1993.

Se edifica el documento introductor y de forma principal, en la falta de
informacién de parte de Porvenir S.A a la demandante al momento de su traslado.

2. Actuacidn Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.
Colpensiones se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las

excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo prescripcion),
principalmente, expuso que a la actora le hacen falta menos de diez afos para cumplir



Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-011-2018-00394 -01
Demandante: = TULIA ESPERANZA CASTILLO CUBILLOS
Demandado:  COLPENSIONES Y PORVENIRS.A

con el requisito de edad en el régimen de prima media, sin que acredite los requisitos
de las sentencias C-789 de 2002 y SU-062 de 2010, por demas que no es beneficiaria
del régimen de transicién.

Sefald que, no todo error vicia el consentimiento, sino solamente aquel que
real o presuntamente llegue a convertirse en el mévil determinante de la voluntad.
no obstante, no se avizora ninguno que tuviera tales caracteristicas; que la nulidad no
se alegd dentro del plazo del articulo 1750 del C.C, esto es, de cuatro afios: y que
cualquier nulidad se encuentra saneada por la ratificacién técita del acto.

Finalmente agregd que, de concluirse que no se realizd una asesoria informada
al momento que se generd el traslado, Colpensiones no debe asumir ningutn tipo de
sancién, mas aln cuando la persona que se traslada no ayudd a financiar su pensién
en el régimen de prima media.

Porvenir S.A, de igual manera se opuso a las pretensiones de la demanda,
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo
prescripcién), principalmente. expuso que brindd la informacidn necesaria para que
la accionante efectuara su traslado de régimen, quien suscribié formulario de afiliacion
de afiliacién de forma libre, espontanea, y sin presiones, el 30 de junio de 2001.

Indicé que, se hicieron campanas masivas a través de los medios de
comunicacién, informando a todos los afiliados sobre la expedicion de la Ley 797 v
el Decreto 3800 de 2003, y la posibilidad de retornar al régimen de prima media,
durante el afo de gracia concedido para tal efecto.

Sefald que, para el momento del traslado de la actora su expectativa de
pensidn era aln lejana, y no era beneficiaria del régimen de transicién, por demas
que, era una persona plenamente capaz, y el desconocimiento de la normatividad
sobre la materia, no sirve de excusa.

Dijo que, el Decreto 692 de 1994 Unicamente imponia como requisito el
diligenciamiento de un formulario de afiliacion. el cual una vez suscrito puede ser
objeto de retracto dentro de los cinco dias siguientes.

Adujo que, con el acto celebrado no se incurrid en vicio del consentimiento,
ya que, es la misma demandante quien hace constar al imponer su firma en el
formulario de afiliacion que su decision fue tomada de manera, libre, esponténea, vy
sin presiones. lo que descarta el error de hecho, en la medida que, no el yerro no fue
sobre la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa especifica; que no
se encuentra demostrado el dolo, pues no se avizora conducta maliciosa o de engano
desplegada por el fondo privado: y que el contrato celebrado entre las partes, no
tiene como fundamento un objeto o una causa ilicita.
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Explicd que, solo fue hasta 2015 que la Superintendencia Financiera de
Colombia rindié concepto acerca de la obligatoriedad del deber de informacién: y
que el deber de asesoria e informacién nacié con el Decreto 2555 de 2010 y la Ley
1748 de 2015, los que son anteriores a la fecha de traslado.

Concluyé expresando que, los gastos de administracion y seguro de pensidn
de vejez e invalidez son calculados bajo la misma base de cotizacidén que la de la
cuenta de ahorro pensional, teniendo como limite maximo el 3,5% del 1BC.

3. Providenciarecurrida

El A quodicté sentencia absolutoria.

En sintesis, refirid que del formulario de afiliacion se logra extraer que la
accionante se trasladd a Porvenir 5.A de forma libre y voluntaria, de conformidad con
las formalidades legales del Decreto 692 de 1994.

Indicié que, no se demostrd error de hecho, por demas que, el que se observa
en el expediente es un error de derecho, el cual no vicia el consentimiento; y que no se
encuentra acreditado dolo, ya que no obra en el pleno prueba alguna de engafios que
se le hubieran podido impartir a la actora.

Dijo que, a la accionante le restaban 17 afios para pensionarse, no era beneficiaria
del régimen de transicidn, y le faltaban 700 semanas para acceder a la pension, por
demés que, no se evidencia un perjuido irremediable o vicio del consentimiento, pues
pensar io contrario, seria practicamente exigir una proyeccién pensional, lo que
resultaban imposible para el momento del traslado, pues restaban 17 afos para acceder
a la pensién, de manera que el supuesto vicio del consentimiento tan solo surge luego
de acaecida la edad de pensién, y se origina en una informacién que desconocia para el
fondo privado.

Finalmente expresé que, no se esté frente a una afiliada lego en la medida que,
se estd frente a una profesional y trabajadora del Departamento de Cundinamarca: la
trabajadora se encontraba en formacion de su derecho pensional, se desconociasi se
tendria el mismo ingreso; que los casos analizados por la Corte Suprema de Justicia no
son analogos, ya que, en ellos se protegid a personas beneficiarios del régimen de
transicion o con expectativas legitimas: que en los salvamentos de votos se advirtié que
cada caso era particular y que no era un tema pacifico; y que las sentencias de tutela
donde se han estudiado casos del Tribunal Superior de Bogotd tienen efectos inter partes.

4, Argumentos del Recurrente

Expuso que, se debe declarar la ineficacia y reconocer la sancién del articulo
271 de la Ley 100 de 1993, como quiera que, el Decreto 692 de 1994 establece que
el formulario de afiliacién debe estar firmado por el empleador, omisién que obligaba
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al fondo privado a subsanar el error dentro de un mes, empero, tal error nunca se
corrigio.

Dijo que. del testimonio vy del interrogatorio de parte, se puede extraer que la
accionante estuvo en una charla de cinco minutos. no le informaron las consecuendias
de su traslado. nunca le avisaron de las modalidades de la pension, asi como las
caracterfsticas del régimen de ahorro individual, carga que estaba en cabeza del fondo
privado, quien debia suministrar informacion clara. contundente y precisa.

Expresd que, la obligacién de la honestidad y transparencia viene del Estatuto
Financiero, en virtud del servicio que prestan los fondos privados, debia velar porque
los derechos de [a accionante estuvieran conforme a un Estado Social de Derecho.
bajo un orden justo, de solidaridad. de proteccion del trabajador.

Adujo que, la Corte Suprema de Justicia ha dicho que el formulario no es un
elemento esencial de conviccidn, y por el contrario del testimonio se extrae que no
le fue suministrada suficiente informacidn; y que no se puede considerar a la actora
como profesional, pues ademéas que era Técnica en Comercio Exterior, no tiene el
conocimiento para establecer como se pensionaria, pues ni siquiera un abogado sabe
liquidar este tipo de prestaciones.

Sefiald que se desconocid el precedente jurisprudencial, pues este es un
elemento auxiliar de la justicia de obligatorio incumplimiento, forma parte del debido
proceso, sin que se expresara el porqué se apartaba de él.,

Indicé que, el fondo no envid comoe asesor a un experto en seguridad social
para brindar informacién suficiente a la afiliada, pues se deben establecer ventajas v

desventajas, por demés que todo empleado tiene una expectativa pensional, pues se
encontraba laborando en la Gobernacién de Cundinamarca durante 17 afios.

Finalmente explicd que, a los fondos privados que sélo les interesé captar
afiliados, no se brindaron suficientes explicaciones sobre las consecuencias de los
regimenes, sus caracteristicas, hubo un silencio perverso, ya que, no se hicieron las
advertencias correspondientes.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 23 de
octubre de 2020, se admitid el recurso de apelacion.

Luego, en razon de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue
utilizado por los apoderados de las demandadas.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado v finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
66 A del CPTSS, la competencia del Tribuna! se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que
estdn al margen de la discusion, o que no fueron aducidos al sustentar el recurso.
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que estan al margen de la discusidn, o que no fueron aducidos al sustentar el
recurso.

.  ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejia Amador, en la
sentencia de tutela STL 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30 de septiembre
de 2020, procede a apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales, al ser imposible sostener una interpretacién diferente.

IV. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién la Sala
encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

iDeviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad?

Tesis

Revocar la decisién de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.
Ineficacia del traslado

A través de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de Seguridad

Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del cual se
crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida y el de Ahorro

Individual con Solidaridad, conforme o dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencién, sefiald las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccién de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o traslado,
lo que implica a su vez la aceptacién de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccién de régimen, el mismo legislador
previd, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la afiliacion
guede sin efecto.
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Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 30 de junio de 2001 la
demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de Porvenir S.A (fi.
28) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se encontraba
cotizando al SS.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la jurisprudencia de la Sala
de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidacd
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 def articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una
vara de rigor superior a 1a que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones
gue faxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma difigencia, con prudencia y pericia, y ademds todas
aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda e/
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 aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

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

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

£s 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 afifiado o a quien ya lo esid, y que
cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en el sub lite, la
eleccion 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 consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas. con sus

"' M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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Bajo estos pardmetros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente
en la fafta al deber de informacion en que incurrié la administradora: en asunto neurdlgico,
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pensicn en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la dara inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco anfios,
bajo la aclvertencia de que el provecho de la pension a los sesenta anos, era solo a costa de
disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de

redencion.

En estas condiciones el engano, no solo se produce en lo que se afirma, sinc en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en propordionar todo aquelio
que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligenda
debida se traduce en un traslado de /a carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de forma libre,
espontdnea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es [a falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de
lo que ella entrana.

Se ha de seffalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administtadoras dentro de este Ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una
y otra administradora deahorro individual, no implica la ratificacidn dela decision de cambio
de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.”

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacién, en sentencia SL 1688-
2019 Radicacién No. 68838, la mentada Corporacion expuso:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacidn, tenian e/
deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que
estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambio
para acurnularmés obligaciones, pasando de un deber de informacion necesatia al de asesona

v buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la
necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacidn de

acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido”.

En la misma linea, la sentencia SL 17595 de 2017 indicé que la responsabilidad
de las Administradoras de Pensiones era de carécter profesional, que esta debia
comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional y que las mismas tenfan el
deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego en materias de alta complejidad.

Pagina 7 de 14



Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 37 05-011-2018-00394 -01
Demandante:  TULIA ESPERANZA CASTILLO CUBILLOS
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIRS.A

Asi mismo, y en lo que respecta a la carga de la prueba dicha Corporacion,
adujo:

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, e/
que tiene la virfud de generar en el juzgador la convicdion de que ese contrafo de
aseguramiento goza de plena validez.

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informadionveraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo. se dice con ello, que fa entidad incumplic
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. £n ese sentido, talafirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto
es, que se suministrd /la asesorfa en forma correcta. Enfonces, como el trabajadorno puede
acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si' la
brindo, dado que es quien estd en posicicn de hacerlo.

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

1y
=

pleno curmnplimiento.

Es por ello por lo que, en estos casos. la carga de la prueba se invierte en favor
del afiliado, ya que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a las
Administradoras de Fondos de Pensiones, sobre estas pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional respecto de sus afiliados, quienes buscan
fa proteccidn de los riesgos de vejez, invalidez o muerte, sin detenerse en conceptos
legales, técnicos, expertos o especializados. Por esa razén, dichas entidades son las
que deben demostrar el suministro completo y veraz de la informacién al afiliado,
para que el juzgador pueda llegar a la conviccidon que fue en realidad deseo de éste
aceptar las condiciones del traslado, evitando asi que posteriormente alegue algin
tipo de engaific. el cual, no sélo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello
que resulte relevante para la toma de la decisién que se persigue.

251 1688-2019 Radicacién No. 68838
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Ahora bien, respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacién ni fa jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado
a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, dierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la

prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado
en si mismo.”

Asi, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el cumplimiento del
deber de informacién corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna
diferencia si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transiciéon o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién del precedente
precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencidn de esta Sala, se itera, a folio 28 se avizora
el formulario de afiliacién que la demandante suscribié con Porvenir S.A, el cual, si
bien refiere que la decisién se adopté libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacién no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, sin que dentro del plenario obre prueba alguna que demuestre ello.

Frente al particular, la sentencia SL 4426-2019 Radicacién No. 79167, expuso:

“(...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos prefmpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.

(™"

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si bien para la
época en que la sefiora Castillo Cubillos se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad (30 de junio de 2001) no era obligatorio para las administradoras de
fondos de pensiones efectuar una proyeccion pensional a sus posibles afiliados, no es
menos cierto que para dicha data si tenian la obligacién de brindarles informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
tiesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen, lo cual no fue acreditado
dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios recaudados, pues si bien
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la actora en su interrogatorio de parte manifestd que el asesor de Porvenir S.A
comentd le informaron la posibilidad de pensionarse con una mesada mejor en
contraste con el régimen de prima media, esto es insuficiente para tener por confeso
a la demandante y que se acreditd el pluricitado deber de informacion en los términos
antes mencionados, més adn cuando tal declaracidon es conteste con la de Sonia
Maritza Castillo Cubillos, en el entendido que la informacién suministrada fue
precaria, y no se puso de presente las caracteristicas de los regimenes pensionales, ni
la forma como se causaria la prestacion en estos.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que no es
necesario que la afiliada cuente con una expectativa pensional, derecho consolidado
o tuviera algin tipo de beneficio transicional para que proceda la ineficacia del
traslado a una administradora de fondos de pensiones por el incumplimiento al deber
de informacion.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada que
hubiese suministrado informacidén completa y comprensible en el ofrecimiento de sus
productos al momento de la celebracién de su acto, la sancién juridica a ese
incumplimiento, es la ineficacia o la exclusidén de todo efecto juridico del acto de
traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia de! méximo
organo de cierre de la jurisdiccion laboral ha dispuesto que la consecuencia de la
afiliacion desinformada es la ineficacia y por ello. el examen del acto de cambio de
régimen debe abordarse desde dicha institucion y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento resulta errado.

Al respecto, la pluricitada SL 1688-2019, sefialo:

“La reaccién del ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 1001993} a la afiliadon
desinformada es la ineficacia, o la exclusicn de todo efecto juridico del acto de trasiado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresicn del deber
de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no
desde ef régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el
trabajador o afiliado de buena fe,

Por lo expuesto, resultada equivocado el a nélisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios
del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué
forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

Por lo demds, no sobra recordar que la ineficacie o ineficacia de pleno derecho, ha
tenido un desarrollo vertiginoso en las legislaciones tutelares o caracterizadas por /a
proteccion a ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en un
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plano desigual frente a su contratante. En estos sectores, el Estado interviene para
salvaguardar la autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o evitar abusos
de las posiciones dominantes de grupos economicos. Un efemplo de ello es el derecho del
trabajo, la legislacidn de proteccicn al consumidor o del consumidor financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion eficiente, pronta y severa
frente a aquellos actos signados por los hechos que dan lugar a su configuracion. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de reequilibro de la posicion desigual
de dlertos grupos o sectores de la poblacion que concurren en el medio juridico en la
celebracion de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de [a AFP accionada a que el demandante no
demostrd vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que su alegacion de
saneamiento del acto, puesto que, a diferendia de algunas nulidades que pueden ser
depuradas por el paso del tiempo o {a ratificacion de /a parte interesada, la ineficacia es
insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ” (Negrilla fuera
de texto)

Es por ello por lo que lo correcto resulta estudiar estos casos a la luz de la
ineficacia y no de la institucién de las nulidades, tal y como lo establecié la A quo.

Igualmente, debe advertirse que la presente decisién no descapitaliza el fondo
ni afecta el principio de sostenibilidad financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacién Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacién 76.284 del 14
de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con prestacion
definida van a un fondo publico mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo derto es que en uno y ofro caso los recursos tienen
una destinacion especifica: el pago de la pensidn de vejez. £n tal direccion, el literal g) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional al
que se esté afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en
los dos regimenes se tendrd en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de

elfos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia del cambio
de régimen pensional. el pago de la pension corre a cargo del fondo comdn de naturaleza
plblica administrado por Colpensiones, a través del cual se «garantiza el pago de las
prestaciones de quienes tengan la calidac de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a cargo del régimen
de prima media con prestacion definida tiene que estar soportada en las cotizaciones de sus
afiliados, las cuales nutren el fondo publico y. por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensidn. Sin estas es un despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se
tiene [a intencidn de no devolver esos dineros.

“Fs que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone que se
cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a finandiar. La
pensién es una construccion fruto del trabajo de muchos afios de la persona, de manera que
su otorgamiento debe estar respaldado con fos aportes o cotizaciones sufragadas durante la
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vida laboral. Al respecto, el literal [) def articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone que no
«podranotorgarse pensiones del Sistema General que no correspondan a tiempos de servicios
efectivamente prestados o cotizados» .

Por lo anterior, no se descapitalizaria el fondo comin o se afectaria el principio
de sostenibilidad financiera. por cuanto las AFP tiene el deber de devolver al sistema
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacidn de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales. sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene que se
adjudica a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado
en un fondo publico o en una cuenta individual.

De otro lado, y sobre la devolucién de cuotas o gastos de administracién. Al
respecto, en sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, sefiald:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistemna todos los valores gue hubiere
rectbido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, surmas

adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo
1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridasen el capital
destinado a /a financiacion de la pensicn de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C."

En la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciond:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la demandante al
regimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la Sala que estos consisten en que
las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como si
el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes
por pensicn, los rendimientos financierosy los gastos de administracion al Instituto de Seguros
Sociales”,

Finalmente, en la sentencia $L2877-2020, Rad. 78667, indicoH:

“De modo que, en este caso. la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que
estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en
e/ cambio de régimen pensional. Y aiin en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consicleren terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su oposicidn que, en didha
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situacion, es aplicable el articulo 1748 del Codigo Civil. £n consecuencia, las AFP deben
reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones ™.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del trasiado han de devolverse todos los
valores que hubiere recibido el fondo con motivo de la afiliacién de la demandante,
tal y asi se establecerd en la sentencia.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcidn, se tiene que, la accidn de
ineficacia de traslado no esta sometida al término trienal de prescripcidon que rige en
materia laboral por corresponder a un asunto que esté ligado estrechamente con la
construccién de un derecho pensional, el cual aiin no se ha causado y por tanto,
resulta imprescriptible someter su reclamacion a un periodo determinado, pues ello
afectaria gravemente los derechos fundamentaies del afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacién expreso:

“la accion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues,
recudrdese, «la exigibilidad judiicial de la seguridad social y. en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad
de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion’”.

Finalmente, y en relacién con la sancién de que trata el literal b) del articulo 13
en consonancia con el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la Sala se abstendra de
reconocerla, en la medida que la norma establece que es el Ministerio de Trabajo o
la Superintendencia Nacional de Salud los legitimados para imponerla, veamos:

“ARTICULO 271. SANCIONES PARA EL EMPLEADOR. <La competencia asignada en
este articulo al Ministerio de Salud, serd ejercida por la Superintendencia Nacional de Salud.
Ver Notas de Vigencia > Fl empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que
impida o atente en cualquierforma contra el derecho del trabajadora su afifiaciony seleccion
de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral se hard acreedor, en
cada caso y por cada afifiado, a una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud<!> encada caso. que no podrd ser inferior
a un salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario. £l valor de
estas multas se destinard al Fondo de Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad
del Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
respectivamente. La afiliacidn respectiva quedard sin efecto y podrd realizarse nuevamente en
forma libre y esponidnea por parte del trabajador’.

V.  COSTASEN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
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VL.  DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica v
por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DEC!SION LABORAL,

RESUELVE

PRIMEROQ .- REVOCAR la sentencia. En su lugar se dispone:

a. DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen efectuado por la sefora

Tulia Esperanza Castillo Cubillos a través de Porvenir S.A, de fecha 30 de
junio de 2001. Como consecuencia de lo anterior, tener a la seftora Tulia
Esperanza Castillo Cubillos como afiliada al régimen de prima media con
prestacién definida sin solucion de continuidad.

ORDENAR a Porvenir S.A a trasladar con destino a Colpensiones el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual de la sefiora Tulia Esperanza
Castillo Cubillos, junto con sus rendimientos, y porcentaje de gastos de
administracién.

ORDENAR a Colpensiones a recibir a la sefiora Tulia Esperanza Castillo
Cubillos como afiliada al régimen de prima media con prestacion definida,
actualizando su historia laboral.

SEGUNDOQ. - SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos
en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARC

Los MagisFados,

{

IANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTR]TO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza
Bogot4. D.C., dos (02) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segiin Acta No 006

L ASUNTO

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por el apoderado de la
parte demandada, y se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DEL CONSULTA la
sentencia proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota el 23 de
junio de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que MARIA EUGENIA RINCON
SANTANA promoviese contra COLPENSIONES.

Il ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda la actora pretende el reconocimiento
y pago de una pensidn de vejez por ser beneficiaria del régimen de transicién, junto
con los intereses moratorios e indexacién.

Se edifica el documento introductor y de forma principal, en el cumplimiento
de la demandante de los requisitos para acceder a una pensién de vejez, asi como en
los tiempos laborados con Multiproyectos S.A, Pompones Ltda., Gente Oportuna
Ltda., Flores Urimaco Lida., Claveles Colombianos Ltda., Aguirre Vicario J, Hidalgo
Misael, F. Suple. ALV y ART Cia. Ltda., y Duran Guzman Luis José.

2. Actuacién Procesal.
Notificada la convocada, contestd en los siguientes términos.
La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las

excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo prescripcidn),
principalmente, expuso que, si bien la accionante es beneficiaria del régimen de
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transicién. no contaba con 750 semanas al 31 de julio de 2010, para que se le
extendiera hasta 2014.
3. Providencia recurrida

El A guo dicté sentencia condenatoria:

PRIMERO. - DECLARAR que la actora pertenece al régimen de transicion

SEGUNDO. - Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a Colpensiones a pagar
la pensién de vejez de que trata el Decreto 758 de 1990 a favor de la actora a partir del O1
de septiembre de 2018, equivalente a un salario minimo mensual legal vigente. junto con el
pago de mesadas ordinarias (12) y una adicional, asi como los reajustes legales
correspondientes. sumas que deberd ser indexadas

TERCERO. — ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones formuladas en su
contra

CUARTO. - DECLARAR nc probada la excepcién de prescripcion

En sintesis, refirid que, la accionante tenia més de 35 afios al 01 de abril de 1994.
por lo que en principio era beneficiaria del régimen de transicion.

Expresé que, la actora a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005, 22
de julio de 2005, contaba con 912,37 semanas, incluyendo los tiempos de Gente
Oportuna Ltda., y Flores Urimaco Ltda.. pues dichos periodos presentaron fue mora, y
en consecuencia le correspondia a Colpensiones efectuar las acciones de cobro.

Dijo que, la demandante a 2014 acumula 1152,37 semanas, por lo que es
beneficiaria del Acuerdo 049 de 1990: que la pensién se debe reconocer a partir del 01
de septiembre de 2018 pues cotizd hasta agosto de ese mismo afio; que la prestacion se
debe pagar sobre un salario minimo, pues hizo cotizaciones sobre ese valor durante los
altimos diez afios de cotizacién; y que al causar la pensién luego de la entrada en vigor
del Acto Legislativo 01 de 2005, tiene derecho a 13 mesadas.

Adujo que. no hay lugar a intereses moratorios por cuanto se contesto la peticion
de la demandante en tiempo: y que pese a lo anterior hay lugar a indexacién por la
depreciacién del dinero.

Finalmente indicé que, no operd prescripcién, ya que se demandé el 12 de abril
de 2019, por lo que no operd el término extintivo.

4. Argumentos del Recurrente

Expuso que, Colpensiones hizo todas las gestiones necesarias para realizar los
cobros en mora de los periodos de la demandante porque no puede imputarse el
reconocimiento da tales tiempos. De esta manera, la actora no cumple los requisitos
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para acceder a la pensién conforme al Acuerdo 049 de 1990, ya que, no acumula las
semanas que establece esta normatividad.

Finalmente indicé que, no debe condenarse en costas pues actud conforme a
la normatividad y lo que aparecia en la historia laboral.

5. Actuacidn Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacidn, mediante el auto de fecha 13 de
octubre de 2020, se admitid el recurso de apelacién y el grado jurisdiccional de
consulta.

Luego, en razdn de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por ambas partes.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que
estan al margen de la discusion, o que no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las sentencias que
fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que a Nacién sea garante,
como lo es Colpensiones, se verificardn las condenas impuestas.

. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién la Sala
encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

{Es la accionante beneficiaria de una pensién de vejez conforme al Acuerdo
049 de 19907

Tesis
Moadificar la decision de primer grado.
Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Acuerdo 049 de 1990

En primer lugar, es menester sefialar que la demandante al O1 de abril de 1994,
data de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, contaba con mas de
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35 afos de edad (36 afios, 10 meses, y 15 dias), ya que nacié el 17 de mayo de 1957,
segiin se desprende de la cedula de ciudadania que obra a folio 24, por lo que, en
principio es beneficiaria del régimen de transicion.

Ahora bien, el Acto Legislativo 01 de 2005, por medio del cual se adicion¢ el
articulo 48 de la Constitucion Politica, modificé el régimen de transicién que la Ley
100 extendia hasta el 2014, y lo mantuvo hasta el 31 de julio de 2010, salvo para
aquellas personas que, a la entrada en vigor de este, acreditaran, por lo menos, 750
semanas cotizadas al sistema general de pensiones.

Del mismo modo, el artfculo 12 del Acuerdo 049 de 1990, exige como
requisitos 55 afos de edad, y 1000 semanas o 500, dentro de los 20 afios resefados.

Al punto, encontramos que la accionante, segin historia laboral obrante en el
medio éptico de folio 39 acumula un total de 1184,29 semanas, de las cuales 854,31
fueron cotizadas antes de la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005, por lo
que, la accionante extendio su régimen de transicion hasta el 2014, fecha para la cual
acumulaba 970 semanas de las cuales 288,48 fueron cotizadas dentro de los 20 anos
anteriores al cumplimiento de la edad.

Ahora bien, el A guo, para efectuar el reconocimiento prestacional tuvo en
cuenta los tiempos servidos con Gente Oportuna Ltda., y Flores Urimaco Ltda., que
segin la demanda fueron del 25 de octubre al 26 de diciembre de 1984, y del 17 de
octubre de 1989 al 07 de enero de 1990. Ciertamente, dichos empleadores aparecen en
la historia laboral pero las semanas cotizadas aparecen en “0”.

Al respecto, encuentra la Sala que en la historia laboral se encuentran computadas
con Gente Oportuna Lida., 100,14 sernanas por periodo laborados del 06 de septiembre
al 01 de octubre de 1982, y del 13 de octubre de 1982 al 01 de junio de 1985, no
obstante, no puede ser incluida ninguna semana adicional, ya que la accionante labord
y le fueron contabilizados los tiempos con Claveles Colombianos del 15 de marzo de
1982 al 01 de julio de 1983 (67,71 semanas). presentando tiempos simultdnecs. Por
tanto, Gnicamente era dable contabilizar el periodo del 02 de julio de 1983 al 01 de
junio de 1985, lo que arroja un total de 100,74 semanas, tal y como se establecio en la
historia laboral, y en donde ya esta contabilizado el periodo que se pretende, es decir,
el del 25 de octubre al 26 de diciembre de 1984.

En relacién con Flores Urimaco Ltda. del 17 de octubre de 1989 al 07 de enero
de 1990, observa la Sala que, la accionante labord y le fueron contabilizados los tiempos
con Expertos Lida. del 16 de junic de 1989 al 28 de enero de 1990 (32,43 semanas).
por lo que, nuevamente estamos frente a tiempos simultaneos.

Lo anterior, conforme al pacifico criterio de la Sala de Casacion de la H. Corte

Suprema de Justicia, sentencias SL8717-2014, SL7885-2015, $14237-2019, por

mencionar algunas, donde se sefiala que las semanas simultaneas se aplican en [o

Pagina 4 de 9



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-018-2019-00289 -01
Demandante: ~ MARIA EUGENIA RINCON SANTANA
Demandado: COLPENSIONES

concerniente a la determinacion del IBC de los ciclos en que aparecen esos tiempos
simultdneos, pero no se contabilizan como semanas de cotizacién adicional.

As las cosas, no es posible tener en cuenta los tiempos que considerd el A guo,
por lo que, se hace necesario los demas requeridos en la demanda, para lo cual y previo
a proceder su estudio, previamente es menester traer a colacién que la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias SL.9856-2014,
5L17300-2014 y $L14388-2015, diferencié los efectos de la mora en el pago de los
aportes, de los de falta de afiliacién al sistema de pensiones, por tener dichos
fendmenos causas y consecuencias juridicas diferentes. Considerd que la validez de las
semanas cotizadas en mora no puede ser cuestionada o desconocida por la respectiva
entidad de seguridad social, si antes no acredita el adelantamiento de las acciones
tendientes a gestionar su cobro; no siendo asi con la falta de afiliacién al sistema de
pensiones, donde la responsabilidad en el pago de las prestaciones de seguridad social
recae sobre el empleador.

Ahora, y con el fin de dar una solucién pacifica y conteste con los principios
del sistema de seguridad social, como las prestaciones pensionales a cargo del afiliado
y la financiacién del sistema, sefialé la H. Corte que las omisiones del empleador en
fa afiliacion del trabajador al sistema de pensiones, debe tener como respuesta el
reconocimiento del tiempo servido, como tiempo cotizado, por la entidad de
seguridad social respectiva, con el correlativo cobro al empleador de los lapsos
omitidos, a través de célculo actuarial.

De esta manera, es claro que si bien el tratamiento dado al empleador en el
caso de la mora, y de la falta de afiliacién es similar, y tiene como consecuencia que
la entidad de seguridad social haga el cobro al empleador, ya sea de aportes en mora
o de un calculo actuarial, respectivamente, también lo es que al existir afiliacién por
parte de un empleador se conoce claramente a quien es dable endilgarie la moray a
quien efectuarle el cobro, mientras que en caso de la falta de afiliacién se desconoce
el empleador, empresa, entidad, o ente que no ejecutd tal acto, por manera que
Unicamente cuando se tenga certeza que un trabajador tiene un determinado
empleador, corre a cargo de éste efectuar el correspondiente pago de un célculo
actuarial para que no se vea afectada la financiacion de la pensidn, y de paso el sistema
de seguridad social.

Asi, y en términos de la sentencia SL5089-20220, lo que resulta preciso es
demostrar la existencia de un empleador omiso en la afiliacién para obligarlo a
trasladar a la correspondiente administradora el valor de un célculo actuarial,

correspondiente a los periodos omitidos.

Bajos los anteriores derroteros se estudiardn los tiempos requeridos en la
demanda:
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Multiproyectos S.A. De junio de 1994 al 31 de diciembre de 1998.

a. Se encuentran contabilizados del 23 junio de 1994 al 12 de octubre de
1997, empero Gnicamente se tuvieron dentro del periodo del 23 de junio
al 31 de diciembre de 1994, 17.43 semanas, elio, por una mora en que se
incurrié para el mes de diciembre de 1994. En ese sentido, si es dable la
contabilizacién de! remanente, y por ende se tendra 1,28 _sernanas
adicionales.

b. En cuanto a tiempos referentes del 01 al 22 de junio de 1994, no hay
prueba alguna de que se hubieren laborado con Multiproyectos S.A
durante tal periodo.

¢. En relacion con el periodo del 13 de octubre de 1997 al 31 de diciembre
de 1998, ademas de que no existe prueba de labor con Multiproyectos
$.A, en dichos periodos se encuentra que la accionante laboré para otros
empleadores asi: Fuller Aseo y Mantenimiento Ltda., del 23 de enero al
11 de marzo de 1998; MD Confecciones, 26 dias de octubre de 1998, y
del 01 de noviembre al 01 de diciembre de 1998.

Pompones Ltda. Del 04 de agosto al 15 de septiembre de 1989.

La accionante labord v le fueron contabilizados los tiempos con Expertos
Ltda. del 16 de junio de 1989 al 28 de enero de 1990 (32,43 semanas), por
lo que, nuevamente estamos frente a tiempos simultaneocs.

Claveles Colombianos Ltda. Del 15 de marzo de 1982 al 14 de octubre de

1983.

a. En cuanto a tiempos referentes del 15 de marzo de 1982 al O1 de julio de
1983, fueron contabilizados los tiempos, arrojdndose un total de 67,71
semanas.

b. En relacién con el periodo del 02 de julio de 1983 al 14 de octubre de
1983 la accionante labord y le fueron contabilizados los tiempos con
Gente QOportuna Ltda. del 02 de julio de 1983 al O1 de junio de 1985,
arrojandose un total de 100,14 semanas, por lo que nuevamente estamos
frente a tiempos simultédneos.

Hidalgo Misael. Del 19 de noviembre de 1993 al 15 de febrero de 1994.
Se encuentra contabilizadas las correspondientes semanas (12,71)

F. Supe Alv., y Art, Cia. Ltda. Del 13 de marzo de 1985 al 02 de enero de
1988.

Unicamente aparecen los tiempos del 13 de marzo al 30 de diciembre de
1985, pero solo se tuvieron en cuenta 30,29 semanas, dado que existen
tiempos simultaneos con Gente Oportuna Ltda., con quien se contabilizaron
los tiempos del 02 de julio de 1983 al Ol de junio de 1985, por lo que,
tinicamente era dable contabilizar las semanas del 02 de junio de 1985 al 30
de diciembre de 1985, que arrojan 30,29 semanas.
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- Duran Guzmin Luis José. Del 09 de septiembre de 1985 al 24 de julio de

1986.

a. lLos tiempos del 09 de septiembre al 30 de diciembre de 1985 se
encuentran contabilizados con F. Supe Alv., y Art. Cia. Lida., empleador
al que se le contabilizaron tiempos del 02 de junio de 1985 al 30 de
diciembre de 1985, que arrojan 30,29 semanas, por lo que, se tratan de
tiempos simultaneos.

b. En relacidn con los tiempos del 31 de diciembre de 1985 al 24 de julio de
1986, estos se encuentran contabilizados por 29,43 sernanas

- Aguirre Vicaria Antonio J. Del 25 de mayo de 1977 al 30 de agosto de 1978.
Segin reporte de semanas periodo de 1967-2014 aparece que dicho
empleador afilié a la trabajadora el 25 de mayo de 1977 y que dicha relacién
se extendi6 hasta el 30 de agosto de 1978, empero que el mismo presentd en
sus cotizaciones deuda, senaldndose en la historia laboral la siguiente
observacién: “Periodo en mora por parte del empleador”. Por tanto, dichos
tiempos si es dable contabilizarlos, pues ademdas no se verifica simultaneidad,
teniendo con ello, de modo que, la trabajadora con ello alcanza 66,14
semanas adicionales.

Asi las cosas, la trabajadora acumula un total de 1037,42 semanas, las que son
suficientes para considerar acreditado el requisito de las 1000 semanas de que trata el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, por lo que, se considera acertada la decisidn del
A guo de reconocer la prestacién.

Fecha de reconocimiento.

El articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, establece gque la pensién de vejez, se
reconocera a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos minimos, pero sera
necesaria su desafiliacién al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma,
y que para su liquidacién se tendrd en cuenta hasta la Gltima semana efectivamente
cotizada para este riesgo. De esta manera, la Sala de Casacién Laboral del H. Corte
Suprema de Justicia ha dicho que cuando se estd frente a una pensién de vejez de
prima media administrada por el 1SS, su disfrute esta condicionado a la desafiliacion
formal del sistema (sentencias CSJ SL 6159-2016, CSJ SL 5515-2016).

$in embargo, dicha Corporacién en sentencia del 20 de octubre de 2009 Rad.
35605, reiterada el 27 de noviembre de 2017, Rad. 56618, admitié algunas
excepciones a la obligacién de desafiliacion formal del sistema para entrar a disfrutar
de la pensién de vejez, y esto es, cuando en un proceso no obra prueba del acto de
desafiliacidn al sistema, la que puede inferirse de la concurrencia de varios hechos,
como la terminacién del vinculo laboral del afiliado, la falta de pago de aportes v el
cumplimiento de los requisitos en materia de edad y de cotizaciones: circunstancias
de las cuales no quede duda de la intencién del afiliado de cesar su vinculacidn al
sisterna en procura de la obtencién del derecho pensional.
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De conformidad con lo anterior y descendiendo al caso, tenemos que la dltima
historia laboral arrimada data del 10 de septiembre de 2019 segin medio Optico
obrante a folio 39, fecha para la cual la demandante si bien ya acreditaba el requisito
de edad y de semanas, como quedé visto, sigue cotizando, por lo que, no es posible
establecer desde que momento es su intencién cesar su vinculacidn al sistema general
de seguridad social en pensiones.

Por tanto, se MODIFICARA el numeral segundo de la sentencia en el sentido
de establecer que, COLPENSIONES debera reconocer y pagar a la demandante la
pension de vejez de conformidad con la pensién de vejez de que trata el Decreto 758
de 1990, a partir del dia siguiente en que efectué o haya efectuado el retiro del
sistena; prestacion que deberé calcularse tomando como IBL el previsto en el articulo
21 de la Ley 100 de 1993, al que se debera aplicar la fasa de reemplazo de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, por trece mesadas
adicionales al afo, y aplicando los reajustes legales anuales correspondientes.

\

Al punto, se aclara que se reconoce la prestacion sobre trece mesadas, como
quiera que la prestacion se causé con posterioridad al 31 de julio de 2011, pues
acredité la edad de pensién el 17 de mayo de 2012. Lo dicho, conforme a las
previsiones del Acto Legjslativo 01 de 2005.

L Nh

Costas
El articulo 365 del CGP establece que se condena en costas a la parte vencida
en el proceso, como lo fue en este caso Colpensiones, por lo que las de primera

instancia se confirmaran.

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP no se condenara en costas
en esta instancia a cargo de la parte actora.

V.  DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Repuablica y por
autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERO. — MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia, en el sentido de
establecer que, COLPENSIONES deberd reconocer y pagar a Marfa Eugenia Rincon

Santana la pension de vejez de conformidad con la pension de vejez de que trata el
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990, a partir del dia siguiente
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en que efectué el retiro del sistema o se haya efectuado; prestacion que deberd
calcularse tomando como IBL el previsto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, al
que se debera aplicar la tasa de reemplazo de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 34 de la Ley 100 de 1993, por trece mesadas adicionales al afio, y aplicando
los reajustes legales anuales correspondientes,

SEGUNDOQ. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

TERCEROQ. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términas previstos en el
articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

A0

PATRIQM\ESCOBAR BARBOZA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.) CORREA STEER
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Discutido y Aprobado segtin Acta No 006

i ASUNTO

Se deciden el RECURSQ DE APELACION interpuesto por la apoderada de la
parte actora contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del
Circuito de Bogotd el 02 de marzo de 2020 deniro del proceso ordinario laboral
que JOSE DOMINGO ZARATE ESPITIA promoviese contra ACERIAS PAZ DEL RIO
5.A y COLPENSIONES.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda la actora pretende se declare que su
pension de jubilacion es compatible con la pagada por Colpensiones. Como
consecuencia de io anterior, solicita que se reanude al pago de la pensidn de
jubilacién convencional desde el 11 de noviembre de 1992 junto con las mesadas
adicionales e interés moratorios o indexacién.

Se edifica el documento introductor vy de forma principal, en el pago de las
prestaciones de vejez y/o jubilacién del accionante, a través de una pensién

compartida, pese a que son compatibles.
2. Actuacién Procesal.
Notificada las convocadas, contestaron en ios siguientes términos.
Colpensiones, se opuso a [as pretensiones de la demanda, presentando las

excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo prescripcidn),
principalmente, expuso que, ante la eventual condena de un célcule actuarial, su

responsabilidad es recibirlo.
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Acerfas Paz del Rio, de igual manera, se opuso a las pretensiones de la
demanda, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo
prescripcidn), principalmente, expuso que, el tipo de pensién que se reconocié a favor
del accionante es tipo convencional compartible, por lo que su vocacién de
subrogabilidad.

Finalmente senald que, la prestacién fue reconocida con posterioridad al
Acuerdo 029 de 1985, por lo que, su caracter es de compartible, sin que en ningan
momento se hubiera acordado algo diferente.

3. Providencia recurrida
La A quo dicto sentencia absolutoria.

En sintesis, refirid que, con la expedicidn del Acuerdo 029 de 1985 se establecid
que las pensiones extralegales serfan compartibles, siendo Gnicamente de cuenta del
empleador el mayor, con excepcién de las prestaciones que convencionalmente se
establezca lo contrario, lo que ha sido reiterado en diversas ocasiones por la Corte
Suprema de Justicia.

Finalmente adujo que, en la medida que, la pensién de jubilacién reconocida por
Acerfas Paz del Rio 5.A se reconocid en 1987, y que las semanas que llevaron al pago de
ina pensién por parte de Colpensiones, no es dable predicar que las pensiones son
-ompatibles.

4. Argumentos de las Recurrentes

Expuso que, el articulo 5° del Acuerdo 29 de 1985 establece que para que haya
uger a compartibilidad, las cotizaciones deben ser de cuenta exclusiva de su
empleador, esto es, de Acerfas Paz del Rio, no obstante, al accionante le descontaban
el aporte de su pensién de jubilacidn,

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 10 de
septiembre de 2020, se admitié el recurso de apelacién y el grado jurisdiccional de
consulta.

Luego, en razdn de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por el apoderado de Acerias Paz del Rio.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
naterias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que
estéan al margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el recurso.
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.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién la Sala
encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Es la pension de jubilacién reconocida por Acerfas Paz del Rio compatible
con la pension de vejez que en la actualidad paga Colpensiones?

Tesis

Confirmar la decisién de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.
Compatibilidad y compartibilidad

De acuerdo con el acervo probatorio que reposa en el plenario., estd
demostrado que la empresa Acerias Paz del Rio S.A., reconocié al demandante
pension de jubilacidén convencional, a partir del 16 de diciembre de 1987 (fl.25).

De igual manera, esta acreditado, que el 1SS mediante Resolucion 003897 de
1993, otorgd pension de vejez al demandante por cuanto cumplia los requisitos del
Acuerdo 049 de 1990, a partir del 11 de noviembre de 1992 (fl. 35).

Realizada las anteriores precisiones, es menester diferenciar los conceptos de
compartibilidad y compatibilidad. Para ello la Sala se remite a los pronunciamientos
del 29 de marzo y 17 de mayo de 2005, de la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, Rads. 23507 y 25251, respectivamente, en donde se manifesté
que la compartibilidad, surge una vez se empieza a pagar la pensién de vejez por
parte de prima media, y el empleador sélo es responsable del pago del mayor valor
si lo hubiere. Y, la compatibilidad, :e refiere a que ambas pensiones se pagan
separadamente, una por la entidad administradora y la otra por la Empresa, y el
pensionado disfruta de ambas mesadas.

Asi mismo, en tales pronunciamientos también se asentd, que existia
compatibilidad de la pensién de carécter extralegal con la de vejez reconocida por el
I$§. siempre y cuando la primera se reconociera con anterioridad al 17 de octubre de
1985, y no se hubiere pactado incompatibilidad en acuerdo convencional o pacto
colectivo. Dichos pronunciamientos han sido también objeto de pronunciamiento a
través de las sentencias del 02 de octubre de 2013, Rad. 48781, $L4870-2019, SL5106-
2020, y 5L186-2021, por mencionar algunos.

Asi las cosas, es claro que al reconocerse la prestacion por parte de Acerias Paz
del Rio S.A después del 17 de octubre de 1985, tenia el caracter de compartible.

Pagina 3 de 5



Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-028-2019-00068 -01
Demandante: ~ JOSE DOMINGO ZARATE ESPITIA
Demandado: ACER[AS PAZ DEL RIQ S.A Y COLPENSIONES

Ahora bien, sefiala la impugnante que el articulo 5 del Acuerdo 029 de 1985
establece que las cotizaciones debian ser de cuenta exclusiva del empleador, es decir.
de Acerias Paz del Rio $.A, no obstante, el tenor literal de tal norma es el siguiente:

“Los patronos inscritos en el Instituto de Seguros Sociales, que a partir de la fecha de
publicacion del decreto que apruebe este Acuerdo. otorguen a sus trabajadores afiliados
pensiones de jubilacion reconocidas en Convencicn Colectiva, Pacto Colectivo, laudo

Arbitral o voluntariamente, continuardn cotizando para los seguros de Invalidez, Vejez y
Muerte, hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para
otorgar la pension de Vejez y en este momento el Instituto procederd a cubrir dicha pension,
slendo de cuenta del patrono dnicamente el mayor valor. si lo hubiere, entre ia pension
oforgada por el Instituto y la que venia siendo pagada por el patrono.

La obligacion de seguir cotizando al Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, de que trata
este articulo, sélo rige para el patrono inscrito en el Instituto de Seguros Sociales.

PARAGRAFO 10. Lo dispuesto en este articulo no se aplicard cuando en la respectiva
Convencidn Colectiva, Pacto Colectivo, Laudo Arbitral o acuerdo entre Jas partes, se haya
dispuesto expresamente, que las pensiones en ellos reconocidas, no serdn compartidas con el
instituto de Seguros Sociales”.

Por tanto, no es dable deducir que lo sefiala la apoderada de la parte actora,
pues la tnica obligacién que se puede determinar de la norma trasunta es la de
continuar cotizando para los seguros de Invalidez, Vejez y Muerte, hasta cuando los
asegurados cumplan los requisitos exigicos por el Instituto para otorgar la pensién de
Vejez, momento a partir del cual el Instituto procederd a cubrir dicha pensidn, siendo
de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién
otorgada por el Instituto y la que venia siendo pagada por el empleador.

Por lo anteriormente expuesto, y dado que tal y como lo advirtié la Juez de
Primera Instancia fueron precisamente las cotizaciones efectuadas por Acerias del Paz
del Rio S.A, con el &nimo de subrogar su obligacién, las que llevaron al
reconocimiento prestacional por parte de Colpensiones, tal y como se puede deducir
del reporte de semanas obrante a folios 31 a 34, se considera que las prestaciones aquf
estudiadas tienen el caracter de compartibles, por lo que. se confirmara la sentencia.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenara en costas
en esta instancia a cargo de la parte actora.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LLABORAL,
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Demandado: ACERIAS PAZ DEL RIO S.A Y COLPENSIONES

RESUELVE
PRIMERQO. - CONFIRMAR la sentencia.

SEGUNDQ. - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos en el
articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

MARCELIANOC VEZ AVILA DAVID A.) CORREA STEER

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de ‘ﬂsalw a cargo de
la parte actora.

CA (}‘A
| P ESCOB BARBOZ
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., dos (02) de marzo de dos mil veintiuno (2021).
Discutido y Aprobado segan Acta No 006

AUTO:

PRIMERQO: Téngase por reasumido el poder por JOHANNA ANDREA
SANDOVAL, identificada con C.C. No. 38.551.125 y T.P. No.
158.999 del C.5. de la J., como apoderada principal de
Colpensiones.

SEGUNDO: Recondzcase como apoderada sustituta de Colpensiones a la
Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con
C.C. No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228 del C.5. de la J., en los
términos y para los fines de la sustitucion a ella conferida.

L ASUNTO
Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por el apoderado de la
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del
Circuito de Bogoté, el 29 de mayo de 2020 dentro del proceso ordinario laboral

que MARIA ELENA CARVALHO DE VEGA promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

I ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende el reconocimiento vy
pago de los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
asi como la indexacién de los valores correspondientes.

Se erige el documento introductor y de forma principal, en la presunta
demora al momento de reconocer la pensiéon de vejez de la actora.
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2. Actuacién Procesal.

Notificada la convocada. se opuso a las pretensiones y presentd las
excepciones que considerd tener a su favor, entre estas la de prescripcion.

Adujo que, mediante Resolucién No. 322072 del 16 de septiembre de 2014
Colpensiones reconocid a la demandante pensién de vejez en cumplimiento a un
fallo proferido por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogotd dentro del proceso
No. 11001310501920110071600, efectiva a partir del 1° de agosto de 2003.

Sefala que dicho reconocimiento se realizd en cumplimiento de una sentencia
de tutela, aclarando. que la actora no cumplia con los requisitos para el
reconocimiento de tal prestacién, siendo un Juez de la Republica el que determiné el
momento, la forma de liquidacién y fecha de causacién.

Expone que en el presente asunto, la demandante no cuenta con un recurso en
la via gubernativa para controvertir las resoluciones, ya que estas fueron proferidas
en virtud de una orden judicial, es decir. son actos de ejecucién.

Concluye indicando que no es procedente reconocer intereses moratorios de la
pensién de vejez reconocida a la actora, ya que fue un Juez de la Republica el que
estipuld su fecha de causacién, esto es 1° de agosto de 2007, asi como los valores que
tenian que ser indexados, tal como fue acatado mediante la prementada Resolucion,
de tal suerte que el reconocimiento se efectud acatando una orden judicial en su
totalidad.

3. Providencia recurrida
La_A guo dicté sentencia ABSOLUTORIA.

Para llegar a esa conclusion, indicd, en primer lugar que no existe duda
respecto de la calidad de pensionada de la actora, asi como de las gestiones que
esta debi6 realizar para que le fuese reconocida la prestacién, teniendo que acudir
a la justicia ordinaria para ello.

Sefiala que la demandante elevé ante el 1SS solicitud de reconocimiento de
pensién de vejez el dia 12 de noviembre de 2008, tal y como da cuenta la
Resolucidon No. 15185 del 17 de abril de 2009 (fl. 2), acto administrativo que negd
el reconocimiento de la prestacién, sin embargo, la misma fue reconocida
mediante Resolucion GNR 322072 del 16 de septiembre de 2014 {fls. 9-12) con
efectos a partir del 1° de agosto de 2007.

Considera que, si bien la entidad accionada incurrié en mora en el
reconocimiento de la pensién de la demandante, frente a la misma operd el
fendmeno de la prescripcidon, pues en este caso este concepto no fue reclamado
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dentro de los tres afios siguientes a la fecha en que fue expedida la Resolucion de
reconocimiento pensional, situacidon que también acontece con la indexacion.

Lo anterior como quiera que la pension le fue reconocida a la demandante
mediante Resolucidn GNR 322072 del 16 de septiembre de 2014 y la reclamacion
por el no pago de los intereses pretendidos fue efectuada por la demandante el 9
de noviembre de 2017, esto es casi dos meses después de vencerse el término para
su reclamacién.

4. Argumentos del recurrente
Apeld el apoderado de la demandante.

Expuso que en el mes de septiembre de 2017 se radico solicitud de copia
auténtica del auto de liquidacidén de costas. que puede evidenciarse que se
solicitaron copias de todo el expediente, lo que quiere decir que la prescripcion se
interrumpié en el momento en que se solicité a Colpensiones dar cumplimiento al
fallo y ese escrito es el que da origen a la nueva solicitud que se iba a realizar a
Colpensiones para el reconocimiento del pago de los intereses moratorios e
indexacién.

Aduce que no debe tomarse como fecha para iniciar a contar la prescripcion
el dfa 9 de noviembre de 2017 como lo hizo el juzgado, sino la fecha de
radicacidon de los documentos de copia autentica del fallo y del auto que liquidd
las costas, pues con esto se interrumpio la prescripcion.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto de fecha 10 de
septiembre de 2020, se admite el recurso interpuesto.

Luego. en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, por auto del 27 de octubre del mismo afio se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por la apoderada de
Colpensiones, entidad que reitera lo expuesto en su contestacion.

Finalmente, por auto del 26 de febrero del afio que avanza se fijo como
fecha para adoptar decisién de fondo el 02 de marzo del mismo afio.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado vy finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo
de las materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en
puntos que estan al margen de la discusion, o que no fueron aducidos al sustentar

el recurso.
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. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién la
Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

{Es dable imponer a la demandada el reconocimiento de intereses moratorios
e indexacién?

En caso de ser afirmativa dicha respuesta, {operd el fendémeno prescriptivo
sobre dichos conceptos?

Tesis

Confirmar la decisién de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.
Intereses moratorios

La Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia mediante
sentencia del 06 de noviembre de 2013, Rad. 43602, reiterada el 12 y 19 de marzo
de 2014, Rads. 44526 y 45312, respectivamente, dijo que era pertinente morigerar
la postura referente a no considerar para efectos de establecer la procedencia de
los intereses de mora, el concepto de buena o mala fe o de las circunstancias
particulares que hayan conducido a la discusién del derecho pensional.

Es asi como. establecié que el no reconocimiento o pago de las prestaciones
periddicas a su cargo, debian encontrar plena justificacion bien porque tengan
respaldo normativo, ora porque su postura provenga de la aplicacién minuciosa
de la ley, sin los alcances o efectos que en un momento dado puedan darle los
jueces en la funcién que le es propia de interpretar las normas sociales y ajustarlas
a los postulados y objetivos fundamentales de la seguridad social, y que a las
entidades que la gestionan no les compete v les es imposible predecir.

Descendiendo al caso bajo estudio, fue allegada por la parte accionante vy
obra también en el disco compacto contentivo del expediente administrativo
arrimado por Colpensiones, la Resolucidn No. 015185 del 17 de abril de 2019 (fls.
6-8, 28 y 45) por la cual dicha entidad negd la pensidon de jubilacién y vejez
solicitada por la hoy accionante.

Como sustento de tal decision adujo, que la sefiora Carvalho de Vega no
cumplia con el requisito de semanas cotizadas contemplado en la Ley 100 de 1993,
también indicd que, si bien era beneficiaria del régimen de transicién, no cumplia
con el tiempo de servicio al Estado para dar aplicacién a la Ley 33 de 1985 y que
al estudiarse la prestacién en aplicacién de la Ley 71 de 1988, tampoco es posible
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acceder a la prestacién, pues la actora no contaba con cotizaciones al IS5 al
momento de la entrada en vigencia de la prementada Ley 100.

Los anteriores argumentos fueron expuestos también en la Resolucién No.
007577 del 25 de marzo de 2010, la cual resolvié un recurso de reposicion (fls. 5-
8, 28 y 45} interpuesto contra la Resolucidon No. 015185.

Posteriormente, de las pruebas adosadas al plenario se evidencia que la
accionante presenté proceso ordinario laboral, el cual conocid el Juzgado 19
Laboral del Circuito de Bogota bajo la radicacion No. 11001310501920110071600,
el cual, mediante fallo del 20 de junio de 2012 ordend el reconocimiento y pago a
la actora de la pensién por aportes deprecada, providencia que fue revocada
parcialmente por esta Corporacidn a través de fallo del 31 de enero de 2013.

A efectos de dar cumplimiento a las providencias mencionadas, Colpensiones
profirié Resolucién GNR 322072 del 16 de septiembre de 2014 (fls. 9-12, 28 y 45).

De las citadas pruebas se evidencia, que solo ante el debate probatoric que se
surtié al interior del prementado proceso 11001310501920110071600, se llegd a la
conclusién que a la demandante sf le asistia el derecho a percibir la prestacion
pensional, de manera que a criterio de esta Sala de Decisién, no existié mala fe por
parte de la demandada ante su negativa y por ello, no habria lugar a la imposicion
de los intereses reclamados.

En cuanto a la indexacién, es menester advertir que el reconocimiento
pensional se materializd mediante la pluricitada Resolucién GNR 322072 del 16 de
septiembre de 2014 vy, verificados los documentos allegados tanto de manera fisica
como en el disco compacto contentivo de! expediente administrativo, no se
evidencia peticién alguna presentada a la hoy demandada solicitando el pago de
tal concepto y que hubiere interrumpido la prescripcién, habiendo acontecido ello
tan sélo con la presentacién de la demanda que fue el 18 de mayo del 2018 (fl.
26), operando asi el fenémeno prescriptivo, pues se dejé transcurrir mas de los 3
afios de que tratan los articulos 488 y 489 del CST y 151 del CPTSS. entre el
reconocimiento de la prestacion y la demanda.

Al punto, ha de indicarse que no le asiste razén al recurrente cuando refiere
que debe tomarse la fecha de radicacion de las copias auténticas de los fallos y el
auto que liquidé las costas ante Colpensiones para iniciar el conteo del término
prescriptivo, pues los articulos arriba mencionados son claros al indicar que dicho
término se contard desde que la obligacion se haya hecho exigible y para el caso
particular ello resulta ser desde que se reconoci6 la pension de la actora.

Corolario de lo anterior se CONFIRMARA la sentencia de primer grado,
pero por las razones aqui expuestas.
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IV.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia de primer grado, por las razones
expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDQO.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social,

—

MARCELIANE CHAVEZ AVILA ““DAVID A.J. CORREA STEER
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., dos (02) de marzo de dos mil veintiuno (2021).
Discutido y Aprobado segin Acta No 006

AUTO:

PRIMERO: Téngase por reasumido el poder por JOHANNA ANDREA
SANDOVAL, identificada con C.C. No. 38.551.125 y T.P. No.
158.999 del C.S. de la J., como apoderada principal de
Colpensiones.

SEGUNDO: Recondzcase como apoderada sustituta de Colpensiones a la
Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con
C.C. No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228 del C.5. de la J., en los
términos y para los fines de la sustitucion a ella conferida.

CUARTO: TENGASE como procuradora principal de Porvenir S.A. a la sociedad
GODOY CORDOBA ABOGADOS S.AS.

QUINTO: RECONOCER personeria adjetiva a la abogada BRIGITTE
NATALIA CARRASCO BOSHELL, identificada con C.C. No.
1.121.914.728 y T.P. No. 288.455 del CS5. de a J.. como
apoderada sustituta de Porvenir $.A

L. ASUNTO

Se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de
COLPENSIONES la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del
Circuito de Bogotd, el 16 de junio de 2020 dentro del proceso ordinario laboral
que MARIO GAMA DIAZ promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, PROTECCION S.A.
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A,
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L. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la “nulidad”™
del traslado que realizd el actor al régimen de ahorro individual con solidaridad a
través de las AFPS Porvenir S.A. y Proteccidn S.A.

Como consecuencia de ello, depreca se ordene a Proteccién S.A. el traslado
de los aportes junto con sus rendimientos a Colpensiones y a esta altima a activar
la afiliacién del demandante y aceptar y recibir los dineros a trasladar.

Se erige el documento introductor y de forma principal, en la presunta falta
de informacién que no suministré el fondo privado al momento de efectuarse el
traslado del actor.

2. Actuacion Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

COLPENSIONES, se opuso a las pretensiones contra esta incoadas y presentd las
excepciones que considerd tener a su favor, entre estas la de prescripcion.

Adujo que, no hay razén para que se declare la nulidad de la afiliaciéon del
actor al RAIS, pues esta tiene plena validez y legalidad, ya que el demandante no
probd alguna de las causales de nulidad, y por el contrario confesé que se afilié a
Porvenir, con lo que existié voluntad de trasladarse de régimen pensional, maxime
cuando estuvo afiliado por mas de 14 afios al RAIS realizando aportes.

Menciona que existe un principio del derecho el cual establece que nadie puede
alegar su propia culpa para beneficiarse, por ende la demandante no puede
establecer que fue negligente por mas de 14 afios para preguntar y averiguar si lo
manifestado por el asesor del fondo privado era o no verdad, siendo obligacién de
cada persona informarse antes de tomar cualquier determinacion.

Indica que la afiliacién del accionante acaeci® en el afio 2005 y al haber
transcurrido 14 afios es pertinente mencionar que el transcurso del tiempo subsand
cualquier tipo de error que hubiese podido acontecer, ya que el demandante nunca
dej6 de cotizar y tampoco se observa algun tipo de queja o reclamo en relacién con
su traslado.

Refiere que el traslado del demandante no es procedente, toda vez que en la
legislacién se encuentra prohibido el traslado de régimen para aquellas personas que
se encuentran a 10 afios o menos de adquirir la edad pensional, situacién en la que se
encuentra el accionante, ademads que no es beneficiario del régimen de transicién y su
traslado al RAIS es legal y valido.



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310502920190005401
Demandante:  MARIO GAMA DiAZ
Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION S5.A. Y PORVENIR S.A

Por su parte, PORVENIR S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda.
presentando las excepciones que considera tener a su favor, entre ellas la de

prescripcion.

En resumen, adujo que la seleccidn de cualquiera de los regimenes previstos
por la Ley es libre y voluniaria por parte del (a)} afiliado (a), quien manifiesta por
escrito su eleccién al momento de su vinculacién o traslado, lo cual se realiza con la
suscripcidn de afiliacion al respectivo fondo.

Menciona que la informacion suministrada a los afiliados del RAIS se encuentra
acorde con las disposiciones legales, de manera que el demandante no puede aducir
que fue engafiado, ya que recibié toda la informacién y asesorfa, ademas de tener la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar el documento
entregado por el asesor y/o de ejercer su derecho de retracto, luego no puede
endilgar responsabilidad a Porvenir dado que su traslado obedecié a una decisién
libre, espontanea y consciente, ademas de informada. y en sefal de ello suscribi6 el
formulario de vinculacién o traslado a Porvenir, dejando con elio constancia de su
libre escogencia.

Narra que el error de hecho sdlo vicia el consentimiento cuando se yerra en
cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa especifica,
errores que no aparecen como cometidos en el contrato celebrado entre el
demandante vy la AFP, pues él si pretendié afiliarse al RAIS.

Finaliza mencionando que en el presente asunto no es posible aplicar las
sentencias que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de Justicia, en
la medida en que no es un caso andlogo a las situaciones juridicas que fueron el
fundamento para dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, ya que en este
caso el demandante no es una persona excluida del régimen ni tampoco beneficiario
del régimen de transicién, no contaba ni con un derecho adquirido, una mera
expectativa o una expectativa legitima que lo lleve a ser cobijado bajo las mismas
premisas de las dichas sentencias.

PROTECCION S.A., se opuso a las pretensiones contra esta impetradas y
presentd, entre otras, la excepcién de prescripcion.

Indicé que, todas las actuaciones de ese fondo han estado precedidas de buena
fe y legalidad y es por ello que todas las personas afiliadas a esta AFP lo han hecho
de forma libre y voluntaria tal y como lo preceptia el articulo 13 de la Ley 100 de
1993, prueba de lo cual es el formulario de afiliacion, que cumple con los requisitos
legales y mediante el cual el demandante manifestd su voluntad de pertenecer al
RAIS, suscribiendo el mismo e indicando que la afiliacién se realizd completamente
libre de vicios del consentimiento y después de recibir una adecuada informacion
como se puede evidenciar en dicho documento.
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Resalta que Proteccion S.A. brindé una asesoria completa y comprensible al
accionante al momento de realizar su afiliacion, la cual se hizo conforme a la
normatividad de la época y conforme las exigencias existentes para ese momento vy
adujo que no puede hablarse de una nulidad y/o ineficacia en el acto juridico de la
afiliacién del demandante pues no existe error en el consentimiento y mucho menos
fuerza o dolo, pues la decision tomada se dio de manera libre y voluntaria y en ese
sentido el acto juridico objeto del presente proceso es absolutamente vaélido;
tampoco puede pretenderse la ineficacia del acto jurfdico de afiliacion, pues esta
entidad jamés ha ejercido fuerza o presién sobre alguna persona para que se afilie al
mismao.

Menciona que tratdndose de la aplicacién de las normas juridicas en el tiempo
es claro que la regla general es la irretroactividad de la ley, esto es, las normas
juridicas regulan situaciones futuras o posteriores a su promulgacion, pues las
situaciones consolidadas en el pasado estan reguladas pot la norma anterior, por lo
que no resulta vélido imponer obligaciones a las AFPs con base en normas
inexistentes al momento del traslado de la demandante.

Finalmente, indica que el demandante no hizo uso ni del derecho de retracto ni
de la facultad de traslado de régimen pensional contemplado en el art. 13 de la Ley
100 de 1993, que en el presente caso no puede aplicarse el precedente jurisprudencial
pues el actor no ostenta la calidad de pensionado ni es beneficiario del régimen de
transicidon, ademds. ha de tenerse en cuenta que la ignorancia de la ley no sirve de
excusa y que en caso de encontrarse una nulidad por vicio en el consentimiento la
misma se encuentra prescrita de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1750 del
Cadigo Civil.

3. Providencia recurrida

La_A quo dicté sentencia condenatoria:

“ Primero: Declarar la ineficacia de la afiliacién del sefior Mario Gama Diaz
identificado con C.C. No. 19.346.555, realizada por la demandada Porvenir 5.A. el
22 de octubre de 1997, por los motivos expuestos, En consecuencia, declarar que
para todos los efectos legales el afiliado nunca se trasltado al régimen de ahorro
individual con solidaridad y por lo mismo siempre permanecié en el régimen de
prima media con prestacion definida.

Segundo: Ordenar a la demandada Proteccion S.A. a devolver a /a
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante Mario Gama Diaz,
como cotizaciones, rendimientos, sin lugar a descuento alguno, para lo cual se le
concede el término de 30 dias hébiles siguientes a la efecutoria de esta providencia.
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Tercero: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones a recibir de la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
del actor, como cotizaciones, rendimientos y actualizar la historia laboral. (...)"

Para llegar a esa conclusidén, se inicia por hacer un breve recuento de los
expuesto en la demanda y contestaciones y posteriormente recapitula el problema
juridico a resolver, el cual consiste en determinar si habfa lugar a decretar la
“nulidad” del traslado de régimen que hiciese el accionante del RPM al RAIS y
rememora que el fundamento de las pretensiones de la presente fue la falta de
informacién necesaria para decidir su traslado.

Clara en lo anterior, expone por enunciar que Ley 100 de 1993 establecio
dos regimenes pensionales en Colombia, los cuales son distintos, obedecen a
caracteristicas diferentes y traen consecuencias diferentes en cuanto al
reconocimiento y pago de la pension.

Menciona que la Corte Suprema de Justicia ha desarrollado una linea
jurisprudencial, en la que ha dispuesto que por ser esta una materia tan importante
los fondos debian informar de manera clara, precisa, no solamente las ventajas sino
también las desventajas aplicAndolas al caso particular, ademas de establecer la
inversidn de la carga de la prueba, siendo el fondo el que debe probar que
efectivamente se dio ese tipo de asesoria, lo cual debe aplicarse a todos los afiliados
independiente de si son 0 no beneficiarios del régimen de transicion o si tienen o no
una expectativa legitima o un derecho adquirido, pues dicho deber opera para todos
los afiliados.

Asi mismo, trajo a colacidn que desde la misma promuigacion de la ley 100
de 1993 se exigid a los fondos al momento de la afiliacién que proporcionara la
informacién debida a los afiliados para que tuvieran un consentimiento informado
respecto del traslado de régimen.

Frente al caso particular, aduce, no se demostrd en juicio que se hubiese
informado al demandante de cada una de las caracteristicas del régimen pensional
al cual se estaba trasladando, las diferencias con el RPM y lo Gnico que al parecer
se le indicod era lo referente a la crisis del 1SS, ademas, que el fondo al cual se
traslado no demostré mediante ninguna prueba que ello no hubiese ocurrido, por
lo que al no existir ninguna prueba que desmienta [o dicho por el accionante cree

en su afirmacion.
4. Actuacidn Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto de fecha 23 de
octubre de 2020. se admite la consulta en favor de Colpensiones.
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Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, por auto del 27 del mismo mes y afo se dispuso correr el respectivo
trasiado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los apoderados de las
partes, quienes reiteran lo expuesto en su demanda y contestaciones.

Finalmente, por auto del 26 de febrero del afio que avanza se fijé como
fecha para adoptar decisiéon de fondo el 02 de marzo del mismo afio.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado, asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de
las sentencias que fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la
Nacién sea garante, como lo es COLPENSIONES, se verificarén las condenas
impuestas.

. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacién de la Sala de Casacidn Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia de tutela STL 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30
de septiembre de 2020, procede a apartarse del criterio que venia exponiendo en
precedencia en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado
entre regimenes pensionales, al ser imposible sostener una interpretacion
diferente..

IV.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién la
Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

¢Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por el
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad?

Tesis

Confirmar la decisién de primer grade.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

INEFICACIA DEL TRASLADO

A través de la Ley 100 de 1993 se implementd el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del
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cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida y el de
Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencidn, estipuld las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccién de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestard por escrito su eleccion al momento de la vinculacién o traslado,
lo que implica a su vez la aceptacidén de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo legislador
previd, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la
afiliacion quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 22 de octubre del afo
1997 el demandante suscribié formulario de afiliacidn al RAIS a través de la AFP
Horizonte (hoy Porvenir S.A.) (fl. 108) a efectos de trasladarse de régimen
pensional, pues anteriormente se encontraba cotizando al IS5.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la jurisprudencia de la Sala
de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, dijo:

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

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con
especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion

" M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena
fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacicn.

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

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

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

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene
su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio la administradora; en
asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya
habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, fa clara
inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia
de que el provecho de la pensién a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir

el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

En estas condiciones el engano, no solo se produce en lo que se afirma, sino
en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en
proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisién que se
persigue; de esta manera la difigencia debida se traduce en un traslado de la carga
de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacion a
la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, gue “se
realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos
es la falta de informacidn veraz y suficiente, de que esa decision no tiene fal
cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia.
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Se ha de sefialar que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los
traslados de administradoras dentro de este dltimo régimen; ciertamente, la
decision de escoger enfre una y otra administradora de ahorro individual, no
implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen gue conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales.™

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en sentencia SL-
1688 de 2019 Radicacion No. 68838, la mentada Corporacién expuso:

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

En la misma linea, la sentencia SL -17595 de 2017 indicd que la
responsabilidad de las Administradoras de Pensiones era de caracter profesional,
que esta debfa comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional y que
las mismas tenian el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar entre
un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba dicha Corporacion, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado de
régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese
contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

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

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

Es por ello que en estos casos la carga de la prueba se invierte en favor del
(a) afiliado (a), ya que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a las
Administradoras de Fondos de Pensiones, sobre estas pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional respecto de sus afiliados, quienes buscan
la proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte, sin detenerse en
conceptos legales, técnicos, expertos o especializados. Por esa razdn, dichas
entidades son las que deben demostrar el suministro completo y veraz de la
informacién al afiliado, para que el juzgador pueda llegar a la conviccién que fue
en realidad desec de éste aceptar las condiciones del traslado, evitando asi que
posteriormente alegue algin tipo de engafio, el cual, no sélo se produce en lo que
se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de la
decision que se persigue.

Ahora bien, respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SL. 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las adminisiradoras de fondos
de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

#$L 1688-2019 Radicacién No. 68838
10
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Lo anfterior se repite, sin importar si se tiene 0 no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio fransicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado
que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto
Juridico de traslado, considerado en si mismo.”™

Asi, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o ineficacia
del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el
cumplimiento del deber de informacién corresponde al fondo de pensiones, sin
gque haga alguna diferencia si el afiliado era o no beneficiario del régimen de
transicién o tenfa una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la
aplicacién del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, a folios 108 y 121 se
avizoran los formularios de afiliacion que el demandante suscribié el 22 de octubre
de 1997 y 20 de marzo de 2002 con las AFP Horizonte — hoy Porvenir S.A. y
Proteccién S.A.. respectivamente, los cuales, si bien refieren que la decisién se
adoptd libre, espontédnea y sin presiones, esa sola afirmacion no acredita que, en
efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos
dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. sin que dentro del
plenario obre prueba alguna que demuestre ello.

Frente al particular, la sentencia SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
expuso: “(...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en Jlos formatos preimpresos, son insuficientes para dar por
demostrado el deber de informacicn. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informado. (...)""

Con las sentencias arriba citadas se evidencia que no es necesario que el
afiliado cuente con una expectativa pensional, derecho consoclidado o tuviera
algan tipo de beneficio transicional para que proceda la ineficacia del traslado a
una administradora de fondos de pensiones por el incumplimiento al deber de
informacidn.

Adicionalmente, ha de rememorarse que conforme el articulo 61 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez no esté sujeto a la tarifa legal
de pruebas, por lo que no era necesario allegar documental alguna que probara el
cumplimiento del deber de informacién. encontrandose los fondos privados en la
libertad de usar cualquiera otro de los medios probatorios consagrados en la
legislacién para demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacién,
situacién que no acontecid en el caso bajo estudio.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir S.A. que

hubiese suministrado informacién completa y comprensible en el ofrecimiento de
sus productos al momento de la celebracién de su acto, la sancién juridica a ese

11
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incumplimiento, es la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de
traslado.

Frente a dicha sancién juridica. ha de indicarse que la jurisprudencia del
méximo érgano de cierre de la jurisdiccién laboral ha dispuesto que la
consecuencia de la afiliacién desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del
acto de cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, tal y como acertadamente lo expuso la Jueza
de primera instancia y por ello, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento resulta errado.

Al respecto, la pluricitada SL 1688-2019, senalé:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a [a
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del
acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las
nufidades sustanciales. salvo en lo relativo a sus consecuencias précticas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por ef
trabajador o afilfado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el
prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve
afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

Por lo demds, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno
derecho, ha tenido un desarroflo vertiginoso en las legislaciones tutelares o
caracterizadas por la proteccion a ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas
razones, se encuentran en un plano desigual frente a su coniratante. £n estos
sectores, el Estado interviene pare salvaguardar la autonomia de las personas,
reducir el desequilibrio negocial o evitar abusos de las posiciones dominantes de
grupos economicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la legislacion de
proteccion al consumidor o del consurmidor financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion eficiente, pronta y
severa frente a aquellos actos signados por los hechos que dan lugar a su
- configuracion. La concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicion desigual de cierfos grupos o sectores de la poblacion que
concurren en el medio juridico en la celebracién de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el demandante
no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que su alegacion

12
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de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas nulidades que
pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacidon de la parte
interesada, la ineficacia es insaneable en cuanio no es posible sanear aquello que
nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de texto)

Ahora bien, teniendo en cuenta que el actor efectué un traslado horizontal
entre administradoras de fondos de pensiones del régimen de ahorro individual
con solidaridad, ha de anotarse que desde la ya mencionada sentencia con
radicado No. 31989 del 09 de septiembre de 2008, el méximo érgano de la
jurisdiccion laboral sefialé que la actuacidén viciada de traslado entre regimenes no
se convalida por los traslados entre administradoras del RAIS, pues ello no implica
la ratificacién de la decisidon de cambio de régimen,.

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia de primer grado.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

$in costas en esta instancia.
VI.  DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia de primer grado., por las razones
expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDQ.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto atendiendo ios términos
previstos en el articulo-41"y 40 d&hCédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social. _ '
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., dos (02) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado seglin Acta No 006

I ASUNTO

Se deciden el RECURSO DE APELACION interpuesto por el apoderado de
Porvenir S.A. asi como estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA la
sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota el 24
de junio de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que MELBA ISABEL CUERVO
CHACON promoviese contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda la actora pretende se declare la
“nulidad” del traslado de régimen que realizd del Régimen de Prima Media al de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de Porvenir S.A. Como consecuencia de
ello, solicita que se ordene a Porvenir S.A realizar el traslado de aportes, rendimientos,
y gastos de administracién a Colpensiones, quien deberé recibirlos, asi como el
reconocimiento y pago de perjuicios.

Se edifica el documento introductor y de forma principal, en la falta de
informacion de parte de Porvenir $.A a la demandante al momento de su traslado.

2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

Colpensiones se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo prescripcion),
principalmente. expuso que la afiliacion de la actora tiene plena validez y legalidad,
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puesto que no se probd vicio del consentimiento, y por el contrario lo que se denota
es que existio voluntad de traslado al realizar cotizaciones por mas de 22 afos.

Indicé que, nadie puede alegar su propia culpa en su favor, de modo que, no
es dable para la demandante preguntar luego de 22 afios si lo que le manifestd el

asesor del fondo privado era o no cierto, pues era su deber informarse.

Finalmente sefiald que, el término para efectuar el traslado era cuando faltaran
10 afios o mas para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez; y que
mediante el Decreto 3800 de 2003 se advirtié la modificacién que trajo consigo la
Ley 797 de 2003 en cuanto a los términos de traslado.

Porvenir§.A, de igual manera se opuso a las pretensiones de la demanda,
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo
prescripcion y compensacidn), principalmente, expuso que brindé la informacion
necesaria para que la accionante efectuara su traslado de régimen, quien suscribid
formulario de afiliacién de afiliacion de forma libre y voluntaria

Indicd que, solo fue hasta 2015 que la Superintendencia Financiera de
Colombia rindié concepto acerca de la obligatoriedad del deber de informacién; vy
que el deber de asesoria e informacién nacié con el Decreto 2555 de 2010 y la Ley
1748 de 2015, los que son anteriores a la fecha de traslado.

Agregd que, si bien existia la obligacién para las administradoras del sistem:
de seguridad social en pensiones entregar de entregar la informacién dada a quienes
pretendiesen vincularse a elles, era una informacién necesaria, veraz, y suficiente.
empero, no era deber, brindar una asesoria, dar un buen consejo incluso que llevara
a desincentivar la afiliacién, efectuar una doble asesoria, informar por escrito aspectos
puntuales de los regimenes pensionales, sefalar el monto de la prestacién, ni hacer
proyecciones pensicnales.

Adujo que, con el acto ceiebrado con la actora no se contrarié norma
imperativa, ni existe causa u objeto ilicito. pues no se estaba frente a persona inmersa
en condicion de incapacidad, y por el contrario sus condiciones académicas, culturales
y sociales le daban suficiente idoneidad y capacidad para entender las consecuendas
del traslado de régimen pensional; y que no toda omisién en el deber de informar
afecta el consentimiento. por deméas que esta obligaciéon debe estar plenamente
acreditada y no tener como base meras especulaciones, y debe tener una gran
incidencia, pues de lo contrario, a lo sumo generara una nulidad relativa que tendria
como consecuencia la rescisién del acto, pero no la pérdida total de efectos del
respectivo acto juridico.

Adicioné que, la afiliada tenia el deber de informarse sobre el acto juridico de
traslado y sus consecuencias.
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Concluyd expresando que, la actora pudo trasladarse de régimen pensional
en varias oportunidades, y no lo hizo; que no hay norma legal que establezca la
ineficacia de un traslado por ausencia de suministro de informacién completa a un
afiliado; que entre las partes no habfa debilidad negocial; y que la accionante no era
beneficiaria del régimen de transicidn.

3. Providencia recurrida

La A quo dicté sentencia condenatoria:

PRIMERQ. — DECLARAR la ineficacia de la afiliacién de la actora realizada por
Porvenir S.A suscrita el 30 de septiembre de 1994, En consecuencia, DECLARAR que para
todos los efectos legales la afiliada nunca se trastadé al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y por lo mismo siempre permanecié en el régimen de prima media con
prestacién definida.

SEGUNDQO. - ORDENAR a Porvenir S.A a devolver a Colpensiones todos los
valores que hubiera recibido con motivo de la afiliaciéon de la demandante como
cotizaciones, rendimientos, sin lugar a descuento alguno, para lo cuai se le concede el
término de 30 dias hébiles siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERQO. - ORDENAR a Colpensiones a recibir de Porvenir $.A todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la actora, como cotizaciones,
rendimientos que se hubieren causado y actualizar ia historia laboral.

En sintesis, refirié que conforme criteric de la Corte Suprema de Justicia la
obligacion de informar deviene desde la expedicidn de la misma Ley 100 de 1993, que
la carga de la prueba recae en cabeza de los fondos privados, que la simple firma del
formulario de afiliacién no satisface el anterior requerimiento, y que no es necesario
ser beneficiario del régimen de transicion.

Dijo que el hecho de haberse afiliado a época tan cerca a la expedicién de la
Ley 100 de 1993 en lugar de brindar certeza, genera duda, en la medida que, para ese
momento el conocimiento que se tenia del funcionamiento de regimenes era muy
limitado, y no hubo campaiia de divulgacién para saber en que consistian estos.

Finalmente agregd que, no se encuentra acreditado que, a la accionante no se
le brindd suficiente informacién para que pudiera elegir el régimen que mas le
conviniera, pues de su interrogatorio de parte se desprende que no conocia las
caracteristicas de cada uno de ellos.

4. Argumentos del Recurrente

Expuso que, Porvenir S.A acreditd el deber de informacion que para su
momento recaia en 1994, pues segn interrogatorio de parte, la demandante indico
que el asesor le informé que su dinero tendria un ahorro y que este iria a generar
unas ganancias, asi como gue su traslado fue de forma libre y voluntaria, y que no
tenia dudas. de lo que se desprende que la informacion brindada fue suficiente.
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Dijo que, para la época del traslado, la ley sélo le exigla a la accionante
documentar la afiliacién a través de un formularioc donde constara que se hizo la
asesoria de forma verbal, por demas que el hecho que hubiere sido verbal no va en
detrimento de que se hubiere efectuado la asesoria.

Expresé que, la motivacion de la actora es el monto de su mesada pensional,
y no la falta de informacién que se sefalé en el escrito de demanda, pues informé
en interrogatorio de parte que su pension en Colpensiones seria de $2°000.000 y en
el fondo privado, una pensidén de garantia minima.

Finalmente adujo que, habria Gnicamente a retornar los valores por aportes y
rendimientos, sin incluir gastos de administracidn, pues el fruto de esos rendimientos
son los gastos de administracion.

5. Actuacidn Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 10 de
septiembre de 2020, se admitié el recurso de apelacidén, asi como el grado
jurisdiccional de consulta.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue
utilizado por los apoderados de las partes.

Ingresadas las diligencias al despacho. se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo
de las materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos
que estdn al margen de la discusion, o que no fueron aducidos al sustentar el
recurso,

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las sentencias que
fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la Nacidén sea garante,
como lo es Colpensiones, se verificarédn las condenas impuestas.

.  ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacién de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejia Amador, en la
sentencia de tutela STL 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30 de septiembre
de 2020, procede a apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales, al ser imposible sostener una interpretacién diferente.
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IV. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacidn la Sala
encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

{Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado. Veamos las razones que llevan a la Sala
a consentir en ello.

Ineficacia del traslado

A través de la Ley 100 de 1993 se implementd el Sistema Integral de Seguridad
Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del cual se
crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion Definida y el de Ahorro
Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencidn, sefiala las caracteristicas dei
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccion de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento de la vinculacién o traslado,
lo que implica a su vez la aceptacién de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccidon de régimen, el mismo legislador
previé, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la afiliacién
quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 30 de septiembre de 1994 la
demandante suscribié formulario de afiliaciéon al RAIS a través de Horizonte
Pensiones y Cesantias (fl. 155) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues
anteriormente se encontraba cotizando al ISS.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la jurisprudencia de la Sala
de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de

septiembre de 2008, dijo:

' M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas.
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“Fsas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma qgue, por gjercerse
en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos,
tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una
vara de rigor superior a la que se uliliza frente a las obligaciones entre particulares.

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

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que
ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que
cuando se trata de asuntos de consecuencias maylsculas y vitales, como en ef sub lite, /a
eleccion 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 consejo, que la comprometfe a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alfernativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y adn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
fomar una opcién que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente
en la falta al deber de informacion en que incurrié la administradora; en asunto neuralgico.
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a
una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anieponer a su inferés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds de
cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenia arios, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la
fecha de redencion.

En estas condiciones el enganio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulfte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la
difigencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada.
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No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacion a /a
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizd de forma libre,
espontdnea y sin presiones”. pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decdisidn no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de
lo que ella entrana,

Se ha de sefialar que la actuacicn viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este dltimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una
y ofra administradlora deahorro individual, no implica la ratificacion dela decision de cambio
de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en sentencia SL 1688-
2019 Radicacidon No. 68838, la mentada Corporacién expuso:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el
deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que
estos pudiesen adoptaruna decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambic
para acurnularmds obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria
y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la
necesidad, por parte de los jueces, de evaluarel cumplimiento del deber de informacion de
acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido”.

En la misma linea, la sentencia SL 17595 de 2017 indicd que la responsabilidad
de las Administradoras de Pensiones era de caracter profesional, que esta debia
comprender todas las etapas del proceso. desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional y que las mismas tenian el
deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi mismo. y en lo que respecta a la carga de la prueba dicha Corporacion,
adujo:

“r...} es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el
que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostraria, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibic la informacion debida cuando se afilio. ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca.
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En consecuencia, sise arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo. se dice con ello, que la entidad incumplic
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. £n ese sentido, talafirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto
es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajadorno puede
acreditar que no recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la
brindo, dado que es quien estd en posicidn de hacerlo.

(-..) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor
ael afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigira quien estd
en una posicion probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que fi) /2
afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto negative indefinido
que solo puede desvirtuario el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplic esta obligacion; (ii) la docurnentacicn soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la obligacicn
de brindarinformacion y, mds adn, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento, ™

Es por ello por lo que, en estos casos, la carga de la prueba se invierte en favor
del afiliado, ya que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a las
Administradoras de Fondos de Pensiones, sobre estas pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional respecto de sus afiliados, quienes buscan
la proteccién de los riesgos de vejez, invalidez o muerte, sin detenerse en conceptos
legales, técnicos, expertos o especializados. Por esa razén, dichas entidades son las
que deben demostrar el suministro completo y veraz de la informacidn al afiliado,
para que el juzgador pueda llegar a la conviccién que fue en realidad deseo de éste
aceptar las condiciones del traslado, evitando asi que posteriormente alegue algin
tipo de engafo, el cual, no sélo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello
que resulte relevante para la toma de la decisidn que se persigue.

Ahora bien, respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado
a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es gue las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, clerta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios. diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion de fa carga de /2
prueba a favor del afiliado.

2 5L 1688-2019 Radicacion No. 68838
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Lo anterior se repite, sin importarsi se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado

en simismo.”

Asi, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el cumplimiento del
deber de informacién corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna
diferencia si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion del precedente
precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, seitera, a folio 155 se avizora
el formulario de afiliacién que la demandante suscribié con Horizonte Pensiones y
Cesantias, el cual, si bien refiere que la decisién se adoptd libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacién no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
'nformacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, sin que dentro del plenario obre prueba alguna que
demuestre ello.

Frente al particular, la sentencia SL 4426-2019 Radicacidon No. 79167, expuso:

“(...) la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacicn
Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.

()

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, si bien para la
época en que la sefiora Cuervo Chacdn se trasladd al régimen de ahorro individual
con solidaridad (30 de septiembre de 1994) no era obligatorio para las
administradoras de fondos de pensiones efectuar una proyeccién pensional a sus
posibles afiliados, no es menos cierto que para dicha data sf tenfan la obligacion de
brindarles informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, riesgos, diferencias y consecuencias del traslado de régimen,
lo cual no fue acreditado dentro del plenario con ninguno de los medios probatorios
recaudados, pues si bien la actora en su interrogatorio de parte manifesté que el asesor
de Horizonte Pensiones y Cesantias comentd sobre algunas de las caracteristicas del
régimen de ahorro individual con solidaridad, especialmente la posibilidad de
pensionarse con una mesada semejante o mejor en contraste con el régimen de prima
media, esto es insuficiente para tener por confeso a la demandante y que se acreditd
el pluricitado deber de informacién en los términos antes mencionados.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que no es

necesario que la afiliada cuente con una expectativa pensional, derecho consolidado
o tuviera algin tipo de beneficio transicional para que proceda la ineficacia del
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traslado a una administradora de fondos de pensiones por el incumplimiento al deber
de informacién.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP encartada que
hubiese suministrado informacién completa y comprensible en el ofrecimiento de sus
productos al momento de la celebracién de su acto, la sancidon juridica a ese
incumplimiento, es la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de
traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia del méaximo
drgano de cierre de la jurisdiccion laboral ha dispuesto que la consecuencia de la
afiliacién desinformada es la ineficacia v por ello, el examen del acto de cambio de
régimen debe abordarse desde dicha institucion y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales. por ello, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento resulta errado.

Al respecto, la pluricitada SL 1688-2019, sefialé:

“la reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a la afifiadon
desinformada es la ineficacia. o la exdlusion de todo efecto juridico del acto de trasfado. For
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias précticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), defando a salvo las sumas de dinero recibidas por el
trabajador o afifiado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el a ndlisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vidos
del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué
forma el acto de afillacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manerz
informada.

Por fo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno derecho, ha
tenido un desarroflo vertiginoso en las legislaciones tutelares o caracterizadas por la
profeccion a dertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en un
plano desigual frente a su contratante. En estos sectores, el Estado interviene para
salvaguardar la autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o evitar abusos
de las posiciones dominantes de grupos economicos. Un efemplo de ello es el derecho del
trabajo, la legislacion de proteccicn al consumidor o del consumidor financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion eficiente, pronta y severa
frente a aquellos actos signados por los hechos que dan lugar a su configuracion. La
concepcion de este instituto fiene una finalidad tuitiva y de reequilibro de la posicion desigual
de dierfos grupos o sectores de la poblacidn que concurren en el medio juridico en /a
celebracion de actos y contratos.
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Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el demandante no
demostro vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que su alegadion de
saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas nulidades que pueden ser
depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la parte interesada, la ineficacia es
insaneable en cuanto no es posible sanear aquelio que nunca produjo efectos. ” (Negrilia fuera
de texto)

Es por ello por lo que lo correcto resulta estudiar estos casos a la luz de la
ineficacia y no de la institucién de las nulidades, tal y como lo establecid la A quo.

Igualmente, debe advertirse que la presente decisidn no descapitaliza el fondo
ni afecta el principio de sostenibilidad financiera. pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacidén Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacién 76.284 del 14
de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con prestacion
definida van a un fondo pudblico mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno y otro caso los recursos tienen
una destinacion especifica: el pago de la pensicn de vefez. £n tal direccion, el literal g) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional al
que se esté afilfado, «para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en
los dos regimenes se tendrd en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de
elfos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia del cambio
de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del fondo comiin de naturateza
publica administrado por Colpensiones, a través del cual se «garantiza el pago de /as
prestaciones de quienes tengan la calidad de pensionados» con sustento en «/os aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a cargo del régimen
de prima media con prestacion definida tiene que estar soportada en las cotizaciones de sus
afiliados, las cuales nutren el fondo piblico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropdsito exigir el pago de una pension., con mayor razon si se
tiene la intencion de no devolver esos dineros.

“Fs que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone que se
cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a financiar. La
pension es una construccion fruto del trabajo de muchos anfios de la persona, de manera que
su otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la

vida laboral, Al respecto, el literal I) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone que no
«podranotorgarse pensiones del Sistema General gue no correspondan a tiemposde servicios
efectivamente prestados o cotizados» ™.

Por lo anterior, no se descapitalizaria el fondo comdn o se afectaria el principio
de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP tiene el deber de devolver al sistema
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene que se
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adjudica a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridac
Social con el cual se financiard la pensidn, independientemente si se hayan efectuado
en un fondo publico o en una cuenta individual.

De otro lado, y sobre la devolucién de cuotas o gastos de administracion. Al
respecto, en sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, sefalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo
1746 del C.C.. esto es, con los rendimientos gue se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridasen ef capital
destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en ef
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido.
los cuales serdn asumidos porla Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C."

En la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciond:

“"Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la Sala que estos consisten en que
las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como si
el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes
porpension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros
Sodiales™.

Finalmente, en la sentencia S12877-2020, Rad. 78667, indicH:

“De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que
estuvo vinculado el actor, sin imporiar si tuvieron o no injerencia. o si participaron o no en
el cambio de régimen pensional. Y ain en el evento de que Porvenir 5.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su oposicion que, en didha
sftuacion, es aplicable el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP deber
reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse todos los
valores que hubiere recibido el fondo con motivo de la afiliaciéon de la demandante,
tal y como lo sefialé la Jueza de Primera Instancia. como lo es en este caso, lo que se
estudia, esto es, los gastos de administracion.
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Finalmente. en lo que respecta a ia excepcién de prescripcién, en virtud de grado
jurisdiccional de consulta, se tiene que, la accidn de ineficacia de traslado no estd
sometida al término trienal de prescripcidn que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que estéd ligado estrechamente con la construccién de un
derecho pensional, el cual ain no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectarfa gravemente los
derechos fundamentales del afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacion expresé:

“la accion de ineficacia def traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues,
recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social y. en especitico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad
de ser justiciado en todo tiempo, sino tarnbién el derecho a obtener su entera satisfaccion’.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VI. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Reptblica y
por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL.
RESUELVE
PRIMERQO .- CONFIRMAR la sentencia.

SEGUNDQ.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos
en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARCRLIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.). CORREA STEER
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogotd, D.C., dos {2) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segliin Acta No 006
AUTO:

PRIMERO: TENGASE como procuradora principal de Porvenir §.A. a la sociedad
GODOY CORDOBA ABOGADOS S.AS.

SEGUNDO: RECONOCER personeria adjetiva a las abogadas JOHANA
ALEXANDRA DUARTE HERRERA, identificada con C.C. No.
53.077.146 y T.P. No. 184.941 del C.S. de la J. y JUANITA
ALEXANDRA SILVA TELLEZ, con CC. No. 1.023.967.067 y T.P. No.
334.300 del C.5. de la J., como apoderadas principal y sustituta de
Porvenir S.A.

l. ASUNTO

Se deciden los RECURSOS DE APELACION interpuestos por tos apoderados de
las demandadas, y se estudia en GRADQ JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor
de Colpensiones, la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del
Circuito de Bogotd el 02 de julio de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que
MARIA ELVIRA MARTINEZ ACUNA promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA  DE  PENSIONES - COLPENSIONES, vy la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

(B ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la “nulidad” o
ineficacia del traslado de régimen que realizd la actora del régimen de prima media
con prestacién definida al de ahorro individual con solidaridad.

Como consecuencia de ello, se declare que la accionante siempre ha estado
afiliada al RPM vy se ordene el traslado a Colpensiones de la totalidad de lo aportado.

Se edifica la demanda y de forma principal, en la presunta falta de informacién
que no suministrd el fondo privado al momento de efectuarse el traslado de la actora.

1
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2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

COLPENSIONES, se opuso a las pretensiones de la demanda contra esta
incoadas. presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la
de prescripcién).

Expuso, en sintesis, que a la fecha de presentacién de la demanda la accionante
se encuentra préxima a adquirir la edad minima para pensionarse, por lo que se
encuentra inmersa en la prohibicién del articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

Menciona que, ante dicha entidad, el traslado efectuado por la demandante a
Porvenir se efectué de manera libre y voluntaria y como consecuencia de ello, se hace
necesario que la actora pruebe que le fue brindada una informacion sesgada, sin
advertirle los riesgos entre uno y otro régimen para el momento de la suscripcion del
formulario de afiliacion.

Aduce, debe tenerse en cuenta que los casos decididos por la Sala Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia analizan situaciones diferentes a la aqui expuesta, pues
en estos estudiaron casos de personas trasladadas cuyo perjuicio frente a los beneficios
del régimen de transicidén eran evidentes, lo cual resulta evidente en el presente. pues
la actora no es beneficiaria del régimen de transicidon, ademas, tampoco cuenta con
una expectativa iegitima.

Indica que, en el presente no se da el vicio del consentimiento alegado por
error, ya que el mismo no tiene la fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica
del acto celebrado entre la actora y Porvenir S.A. por no tratarse de un error
dirimente o error nulidad, y menciona que, en caso de encontrarse probada la
nulidad, esta no se alegéd dentro del término a que se refiere el articulo 1750 del
Cédigo Civil.

Finaliza mencionando que, conforme lo dispuesto en el articulo 1516 del Codigo
Civil y el 167 del Codigo General del Proceso, le correspondia a la demandante la
carga de probar la afirmacién del engafio, lo cual brilla por su ausencia.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantfas Porvenir $.A
se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda, presentando las excepciones que
consideraba tener a su favor, entre estas la de prescripcion).

En resumen, adujo, que la solicitud de nulidad es improcedente por cuanto no
existe vicio alguno en el consentimiento al momento del surgimiento del acto juridico de
afiliacién a esta AFP y que por el contrario estan dados los requisitos de ley para la
validez de la seleccidén del régimen realizado por la demandante: que la seleccién de
cualquiera de los regimenes previstos por la Ley es libre y voluntaria por parte del (a)
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afiliado (a), quien manifiesta por escrito su eleccion al momento de su vinculacién o
traslado, lo cual se realiza con la suscripcién de afiliacidn al respectivo fondo.

Menciona que la informacién suministrada a los afiliados del RAIS se encuentra
acorde con las disposiciones legales, de manera que la demandante no puede aducir que
fue engafiada, ya que recibié toda la informacién y asesorfa, ademds de tener la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar el documento entregado
por el asesor y/o de ejercer su derecho de retracto., luego no puede endilgar
responsabilidad a Porvenir dadec que su traslado obedeci® a una decision libre,
espontanea y consciente, ademas de informada, y en sefial de ello suscribié el formulario
de vinculacién o traslado a Porvenir, dejando con ello constancia de su libre escogencia.

Narra que el error de hecho sélo vicia el consentimiento cuando se yerra en cuanto
a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa especifica, errores que no
aparecen como cometidos en el contrato celebrado entre la demandante y la AFP, pues
ella si pretendio afiliarse al RAIS.

Finaliza mencionando que en el presente asunto no es posible aplicar las sentencias
que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de Justicia, en la medida en
que no es un caso analogo a las situaciones juridicas que fueron el fundamento para
dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, ya que en este caso la demandante no
es una persona excluida del régimen ni tampoco beneficiaria del régimen de transicidn,
no contaba ni con un derecho adquirido, una mera expectativa 0 una expectativa
legitima que la lleve a ser cobijado bajo las mismas premisas de las dichas sentencias.

3. Providencia recurrida
El_A quo dictd sentencia condenatoria:

“PRIMERO. - DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen efectuado por la
demandante Maria Elvira Martinez Acuiia de fecha 2 de enero de 2001].

SEGUNDQO. — CONDENAR a la demandada Porvenir $.A. a lrasladar con destino
a Colpensiones la totalidad de capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de
la demandante junto con sus rendimientos, cobros y gastos de administracion asi
como el bono pensional si a ello hubiere lugar.

TERCERQ. — ORDENAR 2z /a demandada Colpensiones a recibir a la demandante
Maria Elvira Martinez Acuria como afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida sin solucion de continuidad y en las mismas condiciones en que se encontraba
afiliada al momento del traslado de régimen que se declara ineficaz. (...)"

En sintesis, adujo que de manera reiterada, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha trasladado la carga de la prueba en cabeza de las AFP’s,
quienes deben demostrar que al momento en que se efecta el traslado del afiliado, le
suministraron de forma completa la informacién integra al interesado, tal como las
diferencias entre los regimenes pensionales, las modalidades pensionales en el RAIS, el
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capital que debe acumular en este a efectos de obtener el reconocimiento pensional,
los requisitos para obtener la pensién en uno y otro, las implicaciones que el traslado
conlleva, enire otros aspectos reievantes.

Menciona que esa obligacién de brindar informacién, surge desde la misma
creacion de las administradoras de fondos ce pensiones, quienes tiene a su cargo el
deber de asesoria vy buen consejo por ser los especialistas en el tema. Asi mismo, que a
estas entidades se les ha adjudicado una serie de obligaciones que emanan de la buena
fe como son la transparencia, vigilancia y el deber de informacién.

Narra que este deber de informacién debe presentarse desde la etapa anterior a
la afiliacion hasta la culminacién de las condiciones para el disfrute pensional de
manera completa y comprensible.

Para el caso particular, menciona, brillan por su ausencia medios probatorios
tendientes a acreditar el suministro de informacién a la demandante en los términos
referidos por la Corte Suprema de Justicia, pues no existe prueba alguna que permita
constatar la informacién suministrada a la demandante més allé de lo referido por ella
en el interrogatorio de parte, del cual no se puede extraer la suficiencia de la
informacién suministrada.

Expone que, el formulario de afiliacion allegado no constituye medio probatorio
que permita inferir que a la demandante se le proporcioné la informacién adecuada y
veraz en los términos expuestos, como quiera que dichos supuestos no fueron
acreditados por Porvenir S.A.

Concluye indicando que, para el momento del traslado de la accionante, esto es
02/01/2001, Porvenir omitic el deber de informacion en lo que respecta a indicar de
manera clara y suficiente las diferencias de los regimenes pensionales, las consecuencias
derivadas del cambio de régimen, los términos para retornar al RPM, entre otras cosas
y que al encontrarse ante una situacién en la que se verifica un derecho constitucional,
como es el de la seguridad social, el mismo es imprescriptible.

4. Argumentos de los recurrentes

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
Adujo, frente a la declaratoria de ineficacia, que no se dio una situacién que hubiese
llegado a comprometer la libertad de seleccién de régimen pensional que tenia la
demandante, pues ella manifesté en su interrogatorio que no estuvo compelida a
realizar el traslado de régimen y que este lo hizo de forma voluntaria, atendiendo la
situacién por la cual atravesaba el ISS en ese momento, ademas, manifesté que la
asesora del fondo le hizo una comparacién y que para ella era preferible hacer una
cotizacién ante un fondo que le diera mayores garantias en lo que seria su futuro
pensional, por lo que, del dicho de la demandante y las pruebas obrantes no se puede
inferir que existiera algin tipo de constrefiimiento.
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Ast mismo, indica que la demandante realizé una vinculacién posterior a
Horizonte, lo que da cuenta de una ratificacién de querer estar vinculada al RAIS, tal
como fue reconocido en sentencia SL 52704 de 2018, en la que, en su momento, la
Corte Suprema manifesté que si se deseaba verificar el deseo del afiliado, era necesario
ver qué actos de relacionamiento hacia con su régimen pensional y en este caso ello se
demuestra con la ratificacion que hace la demandante con su traslado horizontal, lo
cual, ademas permite consolidar una segunda aceptacién de las condiciones del RAIS,

Manifiesta que, de lo manifestado por la accionante en su interrogatorio de
parte se evidencia que su motivacién principal para regresar al RPM es el monto de la
pensién, y al respecto, ha sostenido la Corte Constitucional que la finalidad de los
regimenes pensionales, més que la fijacién de un monto pensional determinado, es el
cubrimiento de los riesgos de vejez, invalidez y muerte, situacion que de buena fe y de
manera profesional ha cumplido esa entidad.

Indica que la actora no es beneficiaria del régimen de transicién y por ello no le
era desaconsejable, en su momento, hacer un traslado de régimen pensional, pues si
bien estos son excluyentes, estdn en pie de igualdad y la demandante podria haber
consolidado su derecho en uno u otro régimen.

Refiere que al no estar tipificado de manera clara y precisa cual era el tipo de
informacién que se debia otorgar en ese momento al afiliado o que cosas
especificamente se le tenfan que decir, ni estaba tampoco la obligacién de dejar
memoria escrita de lo que se dijo en la asesoria, esta se realizé6 de manera verbal,
cumpliendo con los requisitos que para el momento se pedia en dicha asesoria.

Expone que, los gastos de administracién y otras sumas se han venido
descontando de manera peridédica de la cuenta de ahorro individual de la
demandante. y su restitucidn hace que se contravenga la Ley de la institucién que
regula las restituciones mutuas, ya que esos gastos de administracién como las primas
dan cuenta de gastos que ya se han consumido, ya que estos tienen como funcion la
remuneracion de la gestion profesional que ha hecho esa entidad, ademas, que estas
primas han cumplido con la funcién de mantener cubiertos los riegos de invalidez y
muerte.

Finalmente, solicita se desestime lo correspondiente a la condena en costas.

Colpensiones. Expone que el juzgador de primer grado no validd que el traslado
de régimen pensional realizado por la demandante se hizo con su plena voluntad,
pues por decision propia solicitd el traslado y firmé el formulario de afiliacién,
ademas, no se probd que existiere una nulidad o ineficacia del traslado.

Adujo que no se puede predicar que al no existir documento alguno, aparte del
formulario de afiliacion, ello no significa que el asesor de Porvenir no haya dado la
informacion suficiente y necesaria para que la demandante se trasladara.
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Solicita se tenga en cuenta el interrogatorio de parte rendido por la accionante,
en el cual informéd que la asesoria dada por la AFP se dio de manera comparativa
entre uno y otro régimen, gue se le indicé que el fondo privado tenia mas estabilidad
que el 1SS, que su pensidn iba a depender del ahorro que realizara en su cuenta de
ahorro y que el mismo se encontraba més seguro en el fondo privado.

Asf mismo, en dicho interrogatorio la demandante afirmé y relatd que conocdia
lo que era un fondo pensional y sus caracteristicas desde el momento de su afiliacion,
razones suficientes para determinar que existié una informacién por parte de la AFP al
momento del traslado y que este se realizé con voluntad y consentimiento informado
por parte de la actora.

Depreca se tenga en cuenta el principio de la relatividad juridica en el entendido
que Colpensiones es un tercero en el acto juridico celebrado entre la demandante y
Porvenir S.A. y que por los efectos inter partes de los negocios juridicos Unicamente
deben verse afectadas las partes del mismo, adicionalmente, solicita se tenga en cuenta
la sostenibilidad financiera del sistema pensional, ya que al regresar la demandante al
RPM luego de haber estado por fuera mas de 20 afios, se verd gravemente afectado
este principio.

Finalmente, en el caso de que no se revoque la decisién de primera instancia,
solicita se condene a Porvenir al pago a Colpensiones de los perjuicios economicos
que le genero el incumplimiento al deber de informacion.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto de fecha 10 de
septiembre de 2020, se admiten los recursos de apelacion.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, por auto del 27 de octubre del afio 2020 se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los apoderados de las partes,
quienes reiteraron lo expuesto en su demanda y contestaciones, ast como en los
recursos interpuestos.

Finalmente, por auto del 26 de febrero del afio en curso se fijo como fecha para
adoptar decisién de fondo el 02 del mes de marzo del mismo afno.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que
estan al margen de la discusion, o que no fueron aducidos al sustentar los recursos.
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Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado por el
articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las sentencias que
fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas impuestas.

.  ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejfa Amador, en la
sentencia de tutela STL 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30 de septiembre de
2020, procede a apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales, al ser imposible sostener una interpretacién diferente.

V.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién la Sala
encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

tDeviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad?

Tesis

Confirmar la decisidén de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

INEFICACIA DEL TRASIADQO

A través de la Ley 100 de 1993 se implementd el Sistema Integral de Seguridad
Social, conformado, enire otros, por el sistema de pensiones, dentro del cual se
crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion Definida y el de Ahorro
Individual con Solidaridad, conforme o dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencidn, estipuld las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que [a seleccién de los
regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestard por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o traslado, lo que
implica a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccién de régimen. el mismo legislador
previé, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica, que
desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la afiliacién
quede sin efecto.
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Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 02 de enero de 2001 la
demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de Porvenir S.A. (fl.
138) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se encontraba
cotizando al 155.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la jurisprudencia de la Sala de
Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008', dijo:

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con surma diligencia, con prudencia
y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vélida 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 aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria,
como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de
la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

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

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

Fs una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo
estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacién. y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la

t M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio més
activo al proporcionar la informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y adn a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engario que protesta el actor tiene su
fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la administradora; en asunto
neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habfa alcanzado
e/ derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacién era la de
anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de
postergar el derecho por mas de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho
de la pension a los sesenta afos, era solo a costa de disminuir el valor de! bono
pensional, castigado por su venia anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en
los sifencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar
todo aquello que resulte relevante para la toma de decisién 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.

No aesdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado
al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma
libre, espontinea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de
informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entrania.

Se ha de sefalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al ae ahorro individual, no se convalida por los
traslados de administradoras dentro de este dftimo régimen; ciertamente, la decision
de escoger enfre una y ofra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacién de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente
el contenido de los derechos prestacionales. ™

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en sentencia SL 1688-
2019 Radicacién No. 68838, la mentada Corporacion expuso:

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

existido™.
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En la misma linea. la sentencia SL 17595 de 2017 indicd que la responsabilidad
de las Administradoras de Pensiones era de cardcter profesional, que esta debia
comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional y que las mismas tenian el
deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego en materias de alta complejidad.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba dicha Corporacion, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado de
régimen, e/ que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese
contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la
entidad incumplic voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez dei contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcia.
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que i la brindo, dado que es quien estd en
posicion de hacerlo.

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

Es por ello que en estos casos la carga de la prueba se invierte en favor del (a)
afiliado (a). ya que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a las
Administradoras de Fondos de Pensiones, sobre estas pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional respecto de sus afiliados, quienes buscan la

261 1688-2019 Radicacién No. 68838
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proteccidén de los riesgos de vejez, invalidez o muerte, sin detenerse en conceptos
legaies, técnicos, expertos o especializados. Por esa razén, dichas entidades son las que
deben demostrar el suministro completo y veraz de la informacion al afiliado, para
que el juzgador pueda llegar a la conviccién que fue en realidad deseo de éste aceptar
las condiciones del traslado, evitando asi que posteriormente alegue algin tipo de
engafio, el cual, no sélo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que
resulte relevante para la toma de la decisién que se persigue.

Ahora bien, respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones. beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademads, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Asi, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el cumplimiento del
deber de informacién corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna
diferencia i el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion o tenfa una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién del precedente
precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, se itera, a folio 138 se avizora
el formulario de afiliacidén que el demandante suscribid el 02 de febrero de 2001 con
Porvenir §.A., el cual, si bien refiere que la decisidén se adoptd libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacién no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informacidon oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la $Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, sin que dentro del plenario obre prueba alguna que
demuestre ello.

Frente al particular, la sentencia SL 4426-2019 Radicacidon No. 79167, expuso:

“(...) la simple firma del formulario al [gual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de

1
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informacién. Esos formalismos, a fo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero
no informado. (...)""

Y es que, a juicio de esta Sala, como lo pregona la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, la obligacién de informacién a cargo de las administradoras se
establecié desde la misma creacién de la Ley 100 de 1993. Al respecto, la sentencia SL
1452 de 2019 (rad. 68852), rememorando la SL 12136 de 2014, expuso:

“(...) En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre
y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud
las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que
no puede alegarse <que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion
genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de
Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los
efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito>
(CSJ SL 12136-2014).

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

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en e/
mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. (...)"

Asi las cosas, desde la misma Ley 100 de 1993 se encontraba vigente la
obligacién de informacién de las administradoras de pensiones para con sus afiliados o
posibles afiliados, y como quiera que el traslado de la accionante acaecio en el afio
2001 era obligacion, en este caso de Porvenir S.A., brindarle toda la informacion clara.
cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos,
diferencias y consecuencias del traslado de régimen, por lo que no resulta acertado el
argumento presentado por el apoderado de dicha entidad, pues, si bien no se indico
de manera precisa y explicita la informacion que debfa brindarse, desde el mismo
Decreto 663 de 1993 se expuso la obligacién de ofrecer a los usuarios la informacion
necesaria para escoger las mejores opciones del mercado.

Al respecto, si bien es cierto, en ninguna norma se advierte acerca de la
obligatoriedad de plasmar la prementada situacién por escrito o en algin tipo de

12



Codigo Unico de ldentificacién: 11001310503220190021401
Demandante: MARIA ELVIRA MARTINEZ ACUNA
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR 5.A

documento, este no es el Gnico medio probatorio que puede utilizarse para probar
ello.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez no estd sujeto a la tarifa legal de pruebas,
por lo que no era necesario allegar documental alguna que probara el cumplimiento
del deber de informacion, encontrandose Porvenir en la libertad de usar cualquiera
otro de los medios probatorios consagrados en la legislacidn para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacién que no acontecié en el
caso bajo estudio.

Asi mismo, atendiendo lo expuesto en los recursos de apelacion presentados, si
bien la demandante en su interrogatorio de parte menciond que la asesora de
Porvenir le habia hablado de ias ventajas que tenia al vincularse con ese fondo y que
estas eran “basicamente comparativas®, ello no la hace conocedora de las
caracteristicas del fondo pensional o de los regimenes pensionales, pues conforme su
dicho solamente le presentaron las ventajas sin que se le hubiere informado acerca de
las desventajas o riesgos que presentaba su traslado de régimen pensional o de las
caracteristicas que cada uno de ellos presentaba.

Adicionalmente, si bien la accionante manifestd en la prementada diligencia que
la motivacion principal de su traslado al régimen de prima media era el monto de su
pension, ello no exonera a las administradoras de fondos de pensiones de su
obligacién de haberle brindado a la afiliada la informacion en los términos expuestos
por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que no es
necesario que el afiliado cuente con una expectativa pensional, derecho consolidado o
tuviera algln tipo de beneficio transicional para que proceda la ineficacia del traslado
a una administradora de fondos de pensiones por el incumplimiento al deber de
informacion.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP accionada que
hubiese suministrado informacién completa y comprensible en el ofrecimiento de sus
productos al momento de la celebracidn de su acto, la sancién juridica a ese
incumplimiento, es la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de
traslado.

Frente a dicha sancidn juridica, ha de indicarse que la jurisprudencia del méaximo
drgano de cierre de la jurisdiccién laboral ha dispuesto que la consecuencia de la
afiliaciéon desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de
régimen debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.

Al respecto, la pluricitada SL 1688-2019, senald:
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“la reaccion del ordenamiento jurfdico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto
de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional,
por transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de /a
ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, safvo
en lo relativo a sus consecuencias prdcticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 €C).
dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar Iz
existencia de vicios del consentimiento ferror, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no
ha sido consentido de manera informada.

Por lo demds, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de pleno derecho,
ha tenido un desarrollo vertiginoso en las legislaciones tutelares o caracterizadas por la
proteccion a ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se encuentran en
un plano desigual frente a su contratante. En estos sectores, el Estado interviene para
salvaguardar la autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o evitar
abusos de las posiciones dominantes de grupos econdmicos. Un efemplo de ello es el
derecho del trabajo, la legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor
financiero.

la ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion eficiente, pronta y
severa frente a aquellos actos signados por los hechos que dan lugar a su
configuracién. La concepcién de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicion desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacién que
concurren en el medio juridico en la celebracion de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el demandante no
demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que su alegacion de
saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas nulidades que pueden ser
depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la parte interesada, la ineficacia
es insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos.”
(Negrilla fuera de texto)

Es por ello que, el estudio del caso se hace bajo la 6ptica de la ineficacia del acto
juridico y no de las nulidades, por lo que carece de sentido el que la accionante
demuestre que se presenté algln vicio en su consentirmniento al momento del traslado,
resultando asi acertada la decisidon de primer grado.

Ahora bien, en cuanto al tema de ratificacién del acto de traslado por cambio de
administradoras del RAIS, desde la ya mencionada sentencia con radicado No. 31989
del 09 de septiembre de 2008, el miximo 6rgano de la jurisdiccién laboral sefiald que
Ja actuacién viciada de trastado entre regimenes no se convalida por los traslados
entre administradoras del RAIS, pues ello no implica la ratificacién de la decisién de
cambio de régimen.
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De otro lado, conforme los argumentos esgrimidos por la parte apelante
respecto de la vulneracién del principio de sostenibilidad financiera, la H. Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral, en sentencia $L3464-2019
radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefialé:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con prestacién
definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen ahorro
individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno y
otfro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago de la pension
de vejez. En tal direccicn, el literal g) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
subraya que independientemente del régimen pensional al gue se esté afiliado,
wpara el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los
dos regimenes se fendrd en cuenta la suma de las semanas cotizadas a
cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia del
cambio de régimen pensional, el pago de la pensidn corre a cargo del fondo
comin de naturaleza piblica administrado por Colpensiones, a través del cual
se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus rendimientos»
(art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a cargo del régimen de prima media
con prestacion definida tiene que estar soportada en las colizaciones de sus
affliados, las cuales nutren el fondo publico y, por tanto, justifican el
reconocimiento de la pension. Sin estas es un desproposito exigir el pago de
una pension, con mayor razon si se tiene la intencion de no devolver esos
dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone que
se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo de muchos afios de
la persona, de manera que su otorgamiento debe estar respaldado con los
aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto, el literal
) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone que no «podrdn otorgarse
pensiones del Sistema General que no correspondan a tiempos de servicios
efectivamente prestados o cotizados»”.

Por lo anterior, no le existe razdén a la recurrente al considerar amenazado el
principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP tiene el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la actora,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene que se
adjudica la accionante al no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiara la pensién, independientemente si se hayan efectuado
en un fondo publice © en una cuenta individual.
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En cuanto a la orden de devolucién ce cuotas o gastos de administracion, en
sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacion Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia, sefiald:

“la administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales serén asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencioné:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la dernandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la Sala que estos consisten
en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion,
esto es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos 5.A.
deba devolver los aportes por pensién, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales”.

As las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse los gastos
de administracion que se hubieren cobrado, ya que dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En cuanto a la solicitud de Porvenir S.A. de revocar su condena en costas, a la
misma no se accedera por cuanto, en los términos del articulo 365 del Cédigo General
del Proceso. se condenara en costas a la parte vencida y en este caso ello acaecid con
dicha entidad.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcién, acertada resulta la decision de
primer grado al no declararla demostrada, pues la accién de nulidad de traslado no
estd sometida al término trienal de prescripcidn que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un
derecho pensional, el cual ain no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria gravemente los
derechos fundamentales del afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacion expreso:
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“la accion de ineficacia del traslado de reégimen pensional es imprescriptible [...] pues,
recuérdese, «la exigibilidad judicial de /a seguridad social y, en especifico, del derecho
a la pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo. sino también el derecho a obtener su

entera satisfaccioén”.

Finalmente, frente a la solicitud de Colpensiones de condenar a Porvenir S.A. al
pago de perjuicios econdmicos a su favor, a ello no se accederd como quiera que ello
no fue debatido al interior del proceso.

Conforme lo antes expuesto. se CONFIRMARA la sentencia de primer grado.
V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
$in costas en esta instancia.
VL. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL.
RESUELVE

PRIMERQ.- CONFIRMAR la providencia apelada y consultada, por las razones
expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos
en el articulo 41y 40 delCodigo Proce:al del Tra;,;j._ca y de la Seguridad Social.
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTI-T;ETO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza
Bogota, D.C., dos (02) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segiin Acta No 006

1. ASUNTO

Se deciden el RECURSO DE APELACION interpuesto por la apoderada del
FONCEP contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del
Circuito de Bogota el 01 de septiembre de 2020 dentro del proceso ordinario laboral
que LUIS EDUARDO MOYA CASTRO promoviese contra el FONDO DE
PRESTACIONES ECONOMICAS CESANTIAS Y PENSIONES- FONCEP.

1 ANTECEDENTES
1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda la actora pretende el pago de la
mesada 14 sobre la pensidn sancidén que le fuere reconocida mediante sentencia
judicial, junto con los correspondientes intereses moratorios.

Se edifica el documento introductor y de forma principal, en la falta de pago de
la mesada 14 de la pensién que le fuere reconocida mediante sentencia judicial en
proceso tramitado ante el Juzgade O1 Laboral del Circuito de Bogota, y que fuere
posteriormente objeto de indexacién de primera mesada pensional por parte del
Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota.,

2. Actuacidn Procesal.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes términos.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que
consideraba tener a su favor (incluyendo prescripcidn y compensacidn),

principalmente, expuso que, la pension fue reconocida a partir del 19 de noviembre
de 2009, y la mesada 14 desaparecié con el Acto Legislativo 01 de 2005.
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3. Providenciarecurrida
El A quodicto sentencia condenatoria:

PRIMERO. - DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por la
demandada

SEGUNDQ. — CONDENAR a la demandada a reconocery pagar al demandante de la
mesada adicional del mes de junio o mesada catorce, desde la fecha de disfrute de la pensién
sancion o pensidn restringida de jubilacién que le fue reconocida mediante fallo judicial

adicionales causadas desde el mes de junio de 2010 y hasta el momento en que sea incluido
en nomina de pensionados este derecho, mesadas pensionales que se cancelaran de manera
indexada desde la fecha de causacién de cada una de ellas, y hasta el momento en que se
realice su pago definitivo.

(...) QUINTO. — ABSOIVER a la demandada del pago de intereses moratorios
solicitados por el demandante

En sintesis, refirié que. la causacion del derecho pensional del accionante se dic
con anterioridad a la entrada en vigor del Acto legislativo Ot de 2005, pues se le
reconocié una pension, de la que el requisito de la edad es de disfrute y no de causaddn.

Dijo que, la mesada 14 se debe pagar desde el momento en que empezd a
disfrutar de su pension sancion, siendo solo posible estudiar en fenémeno prescriptivo
desde la Resolucion SPE 1322 de 2018, puesto que fue a partir de ese momento que el
FONCEP consideré que no habfa lugar a la mesada de junio.

Finalmente adujo que, no hay lugar a intereses moratorios, ya que no proceden
frente a reliquidaciones. y por ende se debe pagar el retroactivo de las mesadas
adicionales debidamente indexadas: y que no existe evidencia del para que opere
compensacion.

4. Argumento del Recurrente

Expuso que, a partir del Acto Legislativo Ol de 2005 y en especificamente del 21
de julio de 2011, nadie percibe la mesada 14.

Dijo que, obra en el expediente sentencia mediante la que el Juzgado 01 Laboral
del Circuito de Bogoté ordend el reconocimiento de la pensidn sancion y la deja
condicionada al cumplimiento de la edad de 50 afios, siendo esta providencia la que
establece que el derecho se debe reconocer v disfrutar cuando se arribe a tal edad. lo
gue acontecié en 2009.

Finalmente sefialé que, para 2009 ya estaba vigente el Acto Legislativo 01 de
2005, por demés que el actor no debia devengar suma superior a tres salarios minimos.
pues supera ampliamente dicho valor.
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5. Actuacidn Procesal en Segunda [nstancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacidn, mediante el auto de fecha 13 de
octubre de 2020, se admitié el recurso de apelacion.

Luego, en razdn de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por los apoderados de ambas partes.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por elloc se le veda a la Sala adentrarse en puntos que
estan al margen de la discusion, o que no fueron aducidos al sustentar el recurso.

. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién la Sala
encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

ila pensidn reconocida al accionante mediante sentencia judicial debe ser
pagada a través de 14 mesadas?

Tesis

Confirmar la decisién de primer grado.
Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Maesada adicional de junio

Al respecto, encontramos que, mediante Resolucién SPE- 00019 del 22 de
febrero de 2010 se dio cumplimiento al fallo proferido por el Juzgado 01 Laboral del
Circuito de Bogota y que fuere modificada por el Tribunal Superior de Bogota, en el
sentido de establecer que la pensién sancién seria exigible una vez su cumpla 50 afios
el 09 de noviembre de 2009, en la suma de $716.035,52.

Igualmente, se avizora que mediante Resolucion SPE- GDP 0910 de 2018 se dio
cumplimiento al fallo proferido por el Juzgado 16 Laboral dei Circuito de Bogota, en
el que se ordend la indexacién de la primera mesada pensional de la pensidn sancién
reconocida mediante Resolucion SPE- 00019 de 2010, quedando la primera mesada,
esto es, la de noviembre de 2009 en la suma de $1.457.667.94, decisién que seria
modificada por el Tribunal Superior de Bogotd para establecer la suma de
$3.356.938,92, decisién que no fue casada por parte de la Sala de Casacion Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia mediante sentencia SL138-2018.
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Las anteriores resoluciones y sentencias se encuentran visibles en el medio
optico de folio 78.

Sentado lo anterior. se hace necesario precisar que el Acto Legislativo Ol de
2005 entré en vigor en julio de 2005, por lo que si bien, eliminé la mesada 14, y
establecié en su paragrafo transitorio 6° que, se exceptuaban de tal supresion, las
personas que perciban una pensién igual o inferior a tres salarios minimos legales
mensuales vigentes, sila misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran
14 mesadas pensionales al afio, ello no aplica para aquellos que causaron su pension
con anterioridad a la entrada en vigencia de tal acto legislativo.

En efecto. en sentencia del 03 de diciembre de 2014, Rad. 64736, reiterada el
17 de junio de 2015, Rad. 57638, la Sala de Casacién Laboral de [a H. Corte Suprema
de Justicia ha expuesto que se debe respetar el derecho a percibir 14 mesadas, cuando
el derecho se causa con anterioridad a la entrada en vigor del Acto Legislativo 0T de
2005, porqgue en el inciso 92 del articulo 48 de la Constitucidn dejo claro que en
materia pensional se deben respetar los derechos adquiridos.

En igual sentido, y frente a la prestacién reconocida al accionante, la Sala de
Casacién laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias SL11584-2015.
$§17980-2015. vy la de radicado 54265 del 20 de marzo de 2013, ha sefialado gue en
tratdndose de pensidn sancion, el cumplimiento de la edad es un mero requisito de
exigibilidad, no de causacidn del derecho.

Asi las cosas. y descendiendo al sub /ite, encontramos que el Tribunal Superior
de Bogota en sentencia del 24 de febrero de 1999 reconocid una pension sancicn,
sefialando que seria exigible a partir del cumplimiento de los 50 afios del actor, esto
es. el 09 de noviembre de 2009, lo que contrario a lo expuesto por el apoderado de
la demandada en su impugnacion, lo que implica es, el actor causé su prestacion por
cumplir los requisitos legales del articulo 8° de la Ley 171 de 1961, empero que debia
esperar el cumplimiento de la edad para su disfrute, y ello es tan asi que dicha
Corporacién estudié como requisitos de causacién, la terminacion sin justa causa de!
vinculo y el haber laborado entre 15 y 20 afios, lo que adujo se acredito.

Por tanto, v de conformidad con las providencias de la Sala de Casacidnde la
H. Corte Suprema de Justicia referidas, esto es, que la edad es tan solo un requisito
de exigibilidad y que se deben respetar los derechos adquiridos, se considera acertada
la decision del A guo de reconocer 14 mesadas, por lo que la sentencia se
CONFIRMARA, no habiéndose elevado més motivos de inconformidad.

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenard en costas
en esta instancia a cargo de la parte demandada.
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V. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DELDISTRITO JUDICIAL DEBOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERO.— CONFIRMAR la sentencia.

SEGUNDO. - Costas enesta instancia a cargo de la parte demandada.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos en el
articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

0s Magistrados,

MARGELIANO CHAVEZ AVILA DAVID AJ CORREA STEER

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de FE0,000= a cargo de
la parte demandada.
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1ICIA ESCOBAR BARBOZA
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SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza
Bogota, D.C., dos (02) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

Discutido y Aprobado segin Acta No 006

I ASUNTO

Se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DEL CONSULTA la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota el 21 de
febrero de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que ARNULFO RENTERIA

promoviese contra UGPP.
IL ANTECEDENTES
1. Hechos

En lo que aqui concierne, con la demanda se solicita el reajuste de su pensién,
entendido bajo el entendimiento, de no descontar aquellos valores que fueron
ordenados mediante Resolucidon RDP 012055 del 26 de marzo de 2015, la cual fue
dictada por la demandada, en cumplimiento a lo dispuesto en providencia del 7 de
noviembre 2012 proferida por la Unidad Delegada de Fiscalia ante el Tribunal

Superior de Bogota.

Agregd ademés, el pedimento relativo al retorno de las sumas que les fueron
descontadas en razdn del prementado acto administrativo.

Se edifica el documento introductor y de forma principal. en que al demandante
le fue reconocida una pensidon de jubilacidn por la extinta Puertos de Colombia
ordenédndose el pago de un retroactivo asi como un reajuste, éste dltimo dejado sin
efectos por la Fiscalia General de la Nacién,

2. Actuacion Procesal.
Notificada la convocada. contestd en los siguientes términos.

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo prescripcidén). se expuso de



Cédigo Unico de Identificacion: 1100101050342018331 -01
Demandante;: ~ ARNULFO RENTERIA
Demandado: UGPP

forma principal que, atendiendo la orden impartida por la Fiscalia General de la
Nacién, se adoptS el acto administrativo que el demandante pretende dejar sin
efectos.

Por lo anterior, solicita su absolucién puesto que al dejarse sin efectos aquella
Resoluciébn que en un primer momento habia dispuesto reajustar el valor de su

mesada.
3. Providencia recurrida
La A guo dictd sentencia absolutoria.

En sintesis, luego de hacer un recuento sobre demanda y contestacion,
recapitula el problema juridico entendido como el determinar, si al demandante debe
serle reajustada su mesada pensional en el monto establecido en la Resolucién 1815
de 1996, sin efectuar los descuentos ordenados en el acto administrativo 012055 de

2015.

Para ello, acude la documental obrante en el plenaric y constata que al
demandante le fue reconocida una pensién de jubilacion mediante Resolucién 32547
de 1987(f. para ser efectiva en el afio 1992, el dia 19 de abril (Resolucién 08228) (f.
248 reverso). Este reconocimiento lo realizé la entidad extinta PUERTOS DE
COLOMBIA.

Agregd que en un proceso anterior, el demandante mediante sentencia
judicial le fue reajustada su mesada pensional con fundamento en la Ley 71 de 1998
y se dispuso el pago de unas diferencias de mesadas pensionales —f. 253-. Luego
recuenta que, en el afio 1996, la Direccién General del Fondo Pasivo de la empresa
Puertos de Colombia aumento la pensidon a $773.611.49. fl. 258

Sigue su dicho la primera instancia, indicando que el expediente daba cuenta
de la Resolucion RDP 012055 de marzo 26 de 2015, mediante la cual la UGPP
atendiendo aquella decisién comunicada por la Fiscalia General de la Nacién en el
sentido de suspender los efectos de aquellas Resolucién del afio 1996 — 2815- en lo
que concernia al demandante. Precisé entonces que, en tal acto administrativo quedéd
establecido que el valor a cancelarle por concepto de pensién al demandante serfa
aquél narrado en la Resolucidon 007598 de 1992.

Por ello, acude a la documental donde se plasma la resolucion de acusacién
conira un funcionario de la extinta PUERTOS DE COLOMBIA —Manuel Heriberto
Zabaleta Rodriguez-, siendo uno de los actos administrativos por los que se le acusaba
de peculado por apropiacién, aquella resolucién que habia reajustado la pensidn del
demandante.

Analiza entonces, la revisidn de la decision de la Fiscalia Ceneral de la Nacidn,
y expone que efectivamente al demandante le fue reajustada su pensidén como quiera
aquella fue establecida por encima de los topes legales. Discurre entonces sobre el
tema de la extinta FONCOLPUERTOS y concluye que era obligacién de la UGPP
acatar lo dispuesto en los actos administrativos que le fueron comunicados.
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Con lo anterior, opta por absolver a la demandada.

4. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacidén, mediante el auto de fecha 10 de
septiembre de 2020, se admitié el grado jurisdiccional de consulta.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por el apoderado de la UGPP

Ingresadas las diligencias al despacho. se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que conforme lo previsto en el articulo
69 del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la
consulta de las sentencias que fueren adversas al trabajador, afiliado o beneficiario, se
verificaré la sentencia proferida por la juez de primer grado.

HI. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién la Sala
encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

(Es posible “reajustar” la pensién del accionante teniendo en cuenta para ello
io planteado en un acto administrativo que fue dejado sin efectos por la Fiscalia
General de la Nacidén?

s
L

esis

Confirmar la decisién de primer grado.
Veamos las razones que llevan a la Sala a consentir en ello.

Obligatoriedad de acatar decisiones judiciales por parte de las entidades
estatales.

No fue objeto de controversia el estatus de pensionado del demandante. sin
embargo, el mismo se corrobora con la documental allegada a! proceso vy visible a
folios 243 a 265, contentivos de un numero significativo de resoluciones expedidas
por la extinta Puertos de Colombia asi como la Unidad convocada a juicio. De ellas,
se extracta que: (i) el sefior ARNULFO RENTERIA fue pensionado inicialmente en el
ano 1992, (ii) prestacién que le fuere reajusiada en el aflo 1996 v (iii) mediante acto
administrativo del ano 2015 de la UGPP, se restablecio aquél monto fijado en el afio
1992.

Y es ésta ultima resolucién, que por demas se identifica como la RDP 012055
de 2015, aquella mediante la cual la hoy convocada en juicio, ejecuta la decision que
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adoptase la Fiscalia General de la Nacién relativa a la suspensidon de la resolucién que
en el afio 1996, le reajustd la pension el demandante.

Sobre este particular, bastaba con que la primera instancia verificara la
existencia de un hecho acontecido luego de la expedicién de la prementada
resolucién que le permitiese modificar una orden judicial. En efecto, sin total
competencia, se adentrd la a guo a determinar la pertinencia de las decisiones que se
adoptaron en el tramite de un proceso penal: lo que claramente desbordaba aquellas
funciones que le han sido deferidas por la ley.

Ante ello, si como dan cuenta los folios 87 a 237, la Fiscalia General de la
Nacidn que es el drgano encargado en la estructura del estado de investigar delitos,
dentro del marco de las competencias que la ley le habia extendido al momento de
la investigacion de los hechos que se le imputaban al sefior MANUEL HERIBERTO
ZABALETA RODRIGUEZ, conviene en que era pertinente ordenar la suspension de
unos actos administrativos suscritos por éste Ultimo; pues mal se procedia, si no se
atendia aquella decision.

En ese orden de ideas, lo Gnico a valorarse de la primera instancia, es aquél
dicho donde se expresa la imposibilidad de la UGPP de proceder en via contraria a
aquello que es le es comunicado por un drgano de investigacién. En efecto, la
decisiébn de reajustar la mesada del demandante, no tiene como soporte algin tipo
de actuacién interna en la UGPP sino por el contrario, la aplicacién de una decisién
de tipo penal y que de forma incorrecta se llama por la primera instancia como
“sentencia”.

Siendo asi las cosas, para cuestionar una orden judicial de carécter penal —
recordemos que la Fiscalia General de la Nacién pertenece a la Rama Judicial- era
indispensable demostrar que en efecto, esa disposicidén ya no se encontraba vigente,
lo que aparece huérfano de prueba en el plenario.

Corolario de lo anterior. la sentencia se CONFIRMARA en su integridad, pero
por las razones expuestas por ésta corporacion.
IV.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP no se condenara en costas
en esta instancia.

' Si bien en esta documental la Resolucion suspendida data de 1998, lo cierto es que se entiende es
un error de trascripcion, cuando demandante v demandada, confiesan gue por via de la Resolucién
2815 de 1996 se ordend el reajuste de la pension del demandante.
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V. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERQ. — CONFIRMAR la sentencia consultada, pero por las razones expuestas
en el cuerpo de esta determinacién.

SEGUNDO. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia deberéa ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos en el
articulo 41 y 40 del Coeligo Procesal el Trabajo p de la Seguridad Social.

MARCELIANG-EHAVEZ AVILA DAVID A.) CORREA STEER



