Codigo Unico de Identificacion: 11001310501720180065701

Demandante: MARGARITA ISABEL CONSTANZA DIAZ POLANCO

Demandado: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A Y
PORVENIR S.A

REPUBLICA DE COLOMBIA
15 e

-

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Alejandra Maria Henao Palacio.
Bogota, D.C., marzo veinticinco (25) de dos mil veintiuno (2021).
Discutido y Aprobado segiin Acta No 007

I. AUTO

PRIMERO: 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.S. de la J., como apoderada principal de Colpensiones.

SEGUNDO: Reconozcase 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 sustitucion de poder allegada.

II. ASUNTO

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por los (as)
apoderados (as) de las demandadas PROTECCION S.A. Y
COLPENSIONES, y se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA en favor de esta ultima la sentencia proferida por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, el 3 de marzo de 2020 dentro
del proceso ordinario laboral que MARGARITA ISABEL CONSTANZA DIAZ
POLANCO promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., COLFONDOS PENSIONES
Y CESANRIAS S.A. y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

III. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la
“nulidad” del traslado de régimen que realizo la actora el 17 de marzo de
1997 al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP
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Demandante: MARGARITA ISABEL CONSTANZA DIAZ CION S.A Y
Demandado:  COLPENSIONES, COLFONDOS S.A., PROTEC
PORVENIR S.A
asi como

Colfondos, al existir error de hecho que vicio el conscntimiento, as
ccion S.A.

los traslados que efectuo posteriormente a Porvenir SA. Y Prole

a Proteccion S.A. @

ordenc
tre

dinero que s¢ encucn
ientos

Como consccucncia de cllo, depreca s¢
trasladar a Colpensiones la totalidad del _
depositado en su cuenta de ahorro individual, junto con los rendim

financicros, comisiones y bonos pensionales.

la activa argumenta la

Como fundamento de sus pretensiones,
fondo privado al

presunta falta de informacion suficiente por parte
momento de efectuarse ¢l traslado de la demandante.

2. Actuacién Procesal.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

COLPENSIONES, (fls. 123-152) se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito, entre otras, la de

prescripcion.

Aduce que, la demandante, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 tenia 34 afios, por lo que no contaba ni con la edad ni con los
15 afos de cotizacion, razon por la cual no es beneficiaria del régimen de
transicién referido en el articulo 36 de la mentada ley, no siendo de recibo
que pretenda regresar al Régimen de Prima Media.

Menciona que para la fecha en la que solicito el traslado a
Colpensiones, esto es 26 de septiembre de 2017, contaba con 57 anos,
encontrandose asi en la prohibicion legal de que trata 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 afiliacion 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 Proteccion 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
anulacion, sin que se esté [rente a lo consagrado en el articulo 1740 del

Cadigo Civil.

Concluye indicando que, en caso de que se encontrara probada la
nulidad deprecada, la misma no se alego dentro del término establecido

Escaneado con CamScanner



Cédigo Unico de Identificacion: 1 1001310501720180065701
Demandante: MARGARITA ISABEL CONSTANZA DIAZ POLANCO
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para ello conforme el articulo 1750 idem, ademas, que la misma fue
saneada en los términos del articulo 1752 de la misma codificacion.

Por su parte, PORVENIR S.A., (fls. 158-178) se opuso a las

pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que considero
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 afiliaciéon a esta AFP y que por el contrario
estan dados los requisitos de ley para la validez de la seleccio
realizado por la demandante; que la
regimenes previstos por la Ley €

n del régimen
seleccién de cualquiera de los

s libre y voluntaria por parte del (a) afiliado
(a), quien manifiesta por escrito su eleccion a
traslado, lo cual se realiza con la
fondo.

| momento de su vinculacion o
suscripcion de afiliacion al respectivo

Indicoé que la informacion suministrada a los afiliados del RAIS se
encuentra acorde con las disposiciones legales, de manera que la
demandante no puede aducir que fue enganada, ya que recibio toda la
informacion 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 decision libre, espontanea
y consciente, ademas de informada, y en senal de ello suscribio el

formulario de vinculacion o traslado a Porvenir, dejando con ello constancia
de su libre escogencia.

Menciona que el error de hecho solo 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 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 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
transicién, no contaba ni con un derecho adquirido, una mera expectativa

o una expectativa legitima que la lleve a ser cobijada bajo las mismas
premisas de las dichas sentencias.
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COLFONDOS S.A., (fls. 206-218) sc¢c opuso a las pl’th“SioneS de 1n
demanda, presentando las cxcepciones que considero tener a su r_a‘,n?r
(entre ellas la de prescripcion); adujo, en sintesis, que fue Flc(.:lswn
personal de la demandante, libre de cualquier vicio del consentimiento,
debidamente informada la que condujo a su traslado de administradoras
del  RAIS, decision que fue ratificada con su traslado entre
administradoras de este régimen.

Menciona que la actora suscribio validamente formulario de
traslado, siendo su vinculacion a esta entidad un acto valido en la
medida que suscribié solicitud de vinculacién el dia 17 de marzo de 1997,
siendo esta una decisién libre, espontanea y sin presiones, luego de
haber recibido la correspondiente asesoria por parte de Colfondos S.A.,
tal v como se hace constar al imponer su firma en la casilla
correspondiente dentro del formulario de afiliacion.

Indica que, en cuanto a la pretensiéon de nulidad de la afiliacion a
Colfondos, debe tenerse en cuenta que la misma debe demandarse dentro
de un término expresamente senalado en la ley, encontrandose cualquier

declaracion de nulidad de la afiliacién, prescrita en los términos del
articulo 1750 del Cédigo Civil.

Menciona que, como lo establece el articulo 1509 idem, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento y que en caso de
presentarse una nulidad, la misma seria relativa y se encontraria
saneada por dos situaciones: por el paso del tiempo y la ratificacion
expresa y tacita de la actora, al trasladarse de administradora y realizar
cotizaciones al régimen que reiteran su voluntad de permanencia.

Finaliza indicando que, los pronunciamientos emitidos por la Corte
Suprema de Justicia en materia de nulidad de traslados de régimen
tienen supuestos facticos diferentes al presente caso, por lo que no es

posible su aplicacién, razon por la cual, tampoco es posible aducir la
inversion de la carga de la prueba.

Finalmente, PROTECCION S.A., (fls. 219-273) 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 de forma libre y voluntaria tal y como lo preceptua el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, prueba de lo cual es el formulario de
afiliaciéon, que cumple con los requisitos legales y mediante el cual la
demandante manifesté su voluntad de pertenecer al RAIS, suscribiendo el
mismo e indicando que la afiliacion se realizé completamente libre de vicios
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Demandante: MARGARITA ISABEL CONSTANZA DIAZ POLANCO

Demandado: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A Y
PORVENIR S.A

del consentimiento v despues de recibir una adecuanda informacion como s¢
puede evidenciar en dicho documento.

Resalta que Proteccion S.A. brindo  una ascsorin  completa v
comprensible a la demandante al momento de realizar su nﬁliaci(’m: la mbm’l
e hizo conforme a la normatividad de la ¢poca v conforme las exigencias
existentes para ese momento v adujo que no pucde hablarse de una
nulidad en el acto juridico de la afiliacion del demandante pues no existe
error en el consentimiento v mucho menos fuerza o dolo, pucs la decision
tomada se dio de manera libre v voluntaria y en ese sentido el acto juridico
objeto del presente proceso es absolutamente valido; tampoco puede
pretenderse la ineficacia del acto juridico de afiliacion, pues esta entidad
jamas ha ejercido fuerza o presion sobre alguna persona para que s¢ afilie
al mismo.

Menciona que tratandose de la aplicacion 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
promulgacién, pues las situaciones consolidadas en el pasado estan
reguladas por la norma anterior, por lo que no resulta valido 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 transicion, 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
Cadigo Civil.

3. Providencia recurrida

El A quo dicté sentencia condenatoria en los siguientes términos:

“PRIMERO: Declarar NO PROBADAS las excepciones de inexistencia del derecho,
cobro de lo no debido y prescripeion, propuestas por las demandadas.

SEGUNDO: Declarar que el traslado de la seriora Marganta Isabel Constanza Diaz
Polanco identificada con C.C. No. 51.578.990, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidanidad RAIS, admimstrado por la AFP COLFONDOS S.A. fue ineficaz y, por
consiguiente, no produjo efectos juridicos. DECLARAR asi mismo ineficaces los
traslados posteriores a las entidades PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.
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Demandante: MARGARITA ISABEL CONSTANZA DIAZ POLANCO
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TERCERO: Declarar que la senora Margarita Isabel Constanza Diaz Pglarlco, t:gne
derecho a estar afihada al Régimen de Prima Media con Prestacion De{ﬁmdd
administrado por COLPENSIONES, como consecuencia de ld declaratora ve
ineficacia del traslado al RAIS, y que Colpensiones tiene @ st V€2 la obligacion legal

it . ; . ; ' iones
de validar su vinculacion sin solucion de continuidad, segun las consideracto
senaladas.

CUARTO: Ordenar a las demandadas COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A. trasladar
con destino a PROTECCION S.A. la totalidad de los aportes que hubiesen recibido
por motivo de la vinculacion de la demandante a esas entidades, sin que haya lugar
a descuento alguno y a su vez ordenar a PROTECCION S.A., trasladar a
COLPENSIONES. todos los valores que hubiere recibido con motive de la vinculacion
de la senora Diaz Polanco, tales como cotizaciones, bonos pensionales si a ello hay
lugar, rendinuentos, intereses, traslados de las otras administradoras de fondos de

pensiones, sin que pueda efectuar ningun descuento, por ejemplo, a titulo de gaslos
de administracién.

QUINTO: Ordenar a COLPENSIONES recibir ese traslado de fondos a favor de la
demandante seriora Diaz Polanco, que efectiien las administradoras demandadas, Y
convalidarlos en la historia laboral de la actora. {(...)"

En sintesis, recorddo que la H. Corte Constitucional en sus
sentencias de unificacion ha precisado que solo las personas que fuesen
beneficiarias del régimen de transicién por tiempo de servicios cotizados,
esto es, aquellos afiliados que contaran con 15 anos de servicios para esa
fecha, podrian trasladarse en cualquier tiempo al Régimen de Prima
Media vy recuperar el régimen de transicion aunque les faltaran menos de
10 anos para cumplir la edad requerida para acceder a su derecho
pensional, sin embargo, €n 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 y condiciones de dicho traslado.

Menciona que, al revisarse las pruebas allegadas al plenario, se
constata una omision en el deber de informacion al no haberse ilustrado
de manera suficiente a la demandante las condiciones y caracteristicas
de del régimen pensional al que se estaba trasladando, maxime cuando la
carga probatoria de demostrar que cumplieron de forma completa y
cficiente esa labor de informar, la tienen los entes demandados,
observandose que esa carga o elapa 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 informacion al que hace referencia la H. Corte Suprema de
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Demandante

Demandado:

.stablecer la verdadera vocacion,

e brindarse con el animo de ¢ .
nsional, pues

oluntad del alilindo de cambarse de régimen pe

sasito de que se brinde la informacion.

Justicna e
Anumo o N
ese os el proj
alegarse en ¢sle caso no es la nulidad del
a de la omision al deber de
la mencionada

lExpone que. lo que debe
ex la consecuencin que se derv

traslado, pu
expuesto  por

inlormacion . o8 la  inelicacia, criterio
Corporacion

En cuanto a la excepcion de prcscripcién propucsta por las
demandadas el A Quo indico que este fenomeno no s¢ configura, pucs

mientras ¢l derecho pensional esté en etapa de conformarse €S

imprescriptible.

4. Apelacién de la sentencia - argumentos de los recurrentes

que la deduccion de los gastos de

administracion de la cuenta de ahorro individual de la demandante por
concepto de administracion ya se¢ realizo como consecuencia de una
imposicion legal valida, exequible, aplicable v vigente, pucs se trata de
causadas durante la administracion de estos

Proteccién S.A., adujo

comisiones va pagadas v

dineros.

Menciona que, €n caso de que se ordene a Proteccion S.A. devolver
esos conceptos a Colpensiones, no debe proceder el traslado de los
aportes de la demandante con todos los rendimientos generados producto
de la gestion y buena administracion que realizo esa entidad durante
todo el tiempo que la accionante €stuvo afiliada, solo habria lugar a
rrasladarse los aportes que se generaron pero sin los rendimientos, pues
al declararse la ineficacia del traslado la consecuencia juridica es que las
cosas vuelvan a su estado anterior, y por lo tanto no se deberia trasladar

esos gastos de administracion.

pPor su parte Colpensiones expresa que, si bien en diversa
jurisprudencia se ha endilgado la carga de prueba en cabeza de la AFP a
la que estaba vinculada la accionante, para la fecha en la que realiza el
traslado de régimen, esto es para el ano 1997, la obligacion de
documentar la asesoria no existia v el unico documento que permite
constatar dicha asesoria previa v posterior consentimiento de la actora es
el formulario de afiliacion.

Menciona que en el interrogatorio de parte, se evidencia que la
accionante conoce las caracteristicas del RAIS y que su traslado se dio
con plena conviccién y consentimiento informado, el cual manifesté a
través del formulario de afiliacion que obra en el expediente.
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Demandante MARGARITA ISABEL CONSTANZA DIAZ POLANCO
Pemandado COLPENSIONES, COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A ¥
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Achuce qQue

las caracteristicas de los regimenes, que se echan de
Menos por ¢l de

spacho, a pesar de haber sido indicadas en una asesorin

M ,I. - - . . . * 1
previa, son de oblipatorio conocimiento para todos los ciudadanos,

ey . i i
N Resalta que 1a demandante, al momento de realizar el traslado de
regimen pensional,
ano 1997 cony

anos para acre

No tenia alguna caracteristica especial, pues para cl
aba con 35 anos, lo aque quiere decir que le faltaban 20
ditar el requisito de edad para acceder a una pension,

Expone que esa entidad ha presentado total oposicion a las
pretensiones y hechos de la demanda, como quicra que la demandante sc
encuentra inmersa en la prohibicion legal de que trata el articulo 2 de la
Ley 797 de 2004, por lo que se le imposibilita a esa entidad tener a la
actora dentro de sus afiliados ¢ IMponer costas genera una carga que no
deberia asumir, pues ha actuado dentro de esa prohibicion legal, sin
desconocer ninguna prerrogativa que permita a la demandante realizar
un traslado de régimen pensional, maxime cuando el Juez de primer
grado resalto que la accionante no se encuentra de las personas a las que
hace referencia la sentencia SU-062 de 2010.

S. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto de fecha
09 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 de la misma anualidad, se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por las apoderadas de la demandante y de Colpensiones,
quienes reiteraron lo expuesto ¢n la demanda y contestacion, asi como en
el recurso interpuesto.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe
nulidad que invalide lo actuado y 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.

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.
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Demandante:  MARGARITA ISABEL CONSTANZA DIAZ POLANCO

Demandado:  COLPENSIONES, COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A Y
PORVENIR S.A

V. NSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expucstos en la
apelacion la Sala encuentra como problema juridico por resolver cl
sipuiente:

¢Deviene en inclicaz 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 decision de primer grado.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que ¢l asunto relativo al tema

de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado por la

Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia en

multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir de las

sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y 31.314,

ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a partir de

estas sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad

administradora de pensiones privada una responsabilidad social y

empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion de
nuevos clientes les suministre toda la informacion posible acerca
de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal cambio,
maxime si ello influye notoriamente en su futuro pensional, toda
vez que en esa libre competencia entre administradoras se
empleaban diversas estrategias para captar nuevos afliliados. Ha
derivado la Corte, desde esos requerimientos, ante la ausencia de
lo que se ha llamado “buen consejo” la consecuencia de declarar la
ineficacia de esos traslados de régimen pensional.

De igual manecra, atendiendo a las consecuencias que la Sala
Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al Régimen de
Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal ha optado,
con inmodificable persistencia, por la via de la ineficacia por
inexistencia del acto juridico, en este caso, por la ausencia total de
consentimiento al momento de la afliliacion o del traslado, siendo
ese consentimiento un elemento de la esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la nocion
misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que durante

9
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Demandante MARGARITA ISABEL CONSTANZA DIAZ POLANCO

Demandado COLPENSIONES, COLFONDOS 8.A., PRO'I‘ECCION a.n Y
PORVENIR 5.A

|lll|.*\ll|ll|1l '
que

decadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
inexistencia ¢ ineheacia, =i lHegar aoun acuerdo pleno, ol
tampoco han Hegado los doctrinantes;, no obatante, on punto al
abordaje del tema o través de In ineficacia, debe decirse que i
jurisprudencin del trabnjo siose ha (',\‘.plllyll(ln cn orazaones I””j“
explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la ineficacia
v del otro, (i) como cn los casos donde hn prns\[)t!rrlﬂﬂ I
declaratoria de la inelicacia, se han estado en ausencin de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension  por el usuario de las condiciones, riesgos Y
consecucncias de su afilincion al régimen. Vale decir, que cl
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna. (Sentencia con radicado
68838 de mavo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimicntos de las
Administradora de Pensiones sc¢ ha ido ampliando, desde los
afiliados que tenian el beneficio de {ransicién o estaban proximos
a pensionarse a toda clasc de afiliados, por ello resulta pertinente
para los [ines de resolver el asunto, tracr a colacion apartes
textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hov, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de una adecuada informacion, las consecuencias de la declaracion
dada por los afiliados en los documentos de traslado de régimen,
l]a carga de la prueba, los alcances de la ineflicacia y las
reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado inicial,
entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, cn la sentencia citada quedo
dicho:

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

Normas que obligan a

Etapa
. las administradoras Contenido mini .
acumulativa ido minimo v nlcance

de pensiones del deber de informacion
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y acio
Deber de 579 id b ) } : “LlSl'I{\Ll‘UIIb de las
informacion ]fJf}‘l,{ e la Ley 100 de | caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes

Art. 97, numeral 1.0 del

10

Escaneado con CamScanner



Codigo Unico de Identificacion: 1 1001310501720180065701

Demandante:
Demandado:

PORVENIR S.A

Decreto 663 de
modificado por el
articulo 23 de la Ley 797
de 2003 Disposiciones
constilucionales

MARGARITA ISABEL CONSTANZA DIAZ POLANCO
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A.,
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pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion
V la eventual pérdida de
beneficios pensionales

relativas al derecho a la
informacion, no
menoscabo
laborales vy
personal

de derechos
autonomia

Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado ¥
los pormenores de los
pensionales, a fin de que el

Deber de

; e Articulo 30, literal c) de
informacion

la Ley 1328 de 2009

, asesoria y asesor o promotor pueda
buen iti u consejo,
; Decreto 2241 de 2010 SABLLEE : " ,'].
consejo sugerencia o recomendacion
al afiliado acerca de lo que
mas le conviene y, por tanto,
Io que podria perjudicarle
Deber de
. . Ley 1748 de 2014 :
informacion 5 Junto Con lo anterior, lleva
. Articulo 3. 0 del Decreto | .
, asesoria, inmerso el derecho a obtener
2071 de 2015 3
buen : asesoria de los
; Circular Externa n. 0
consejo y 016 de representantes de ambos
dobh? 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusion:
ineludible.
Segun 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 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 mads
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

La constataciéon del deber de informacién es

Asi las cosas, el Tribunal cometio un primer error al concluir que la
responsabilidad por el incumplimiento o entrega de informacién
deficitaria surgid con el Decreto 019 de 2012, en la medida que este
exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663
de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades

desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones,
segun se explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundameniacién con la gue la Sala Primera de Decisiéon Laboral del

1
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s sin razon alguna s¢
2012 es impumbfc
i ber de

, sentencia, pue

Tribunal de Medellin smiulid St
ribunal de edc t tel Decreto 019 de

limito a senalar que a partir ¢ s a i, Al He

i :mie -ficitario d€
responsabilidad por omision © r‘mnp:’lrrtl(.ﬂfﬂ dCﬂCdc‘ se decreto que
informacion a las AFP, sin especificar la l:orm?iu de un argumcnm
~ dab ste s -} g la construcclc :
le daba sustento a su dicho U a sentencid estuvo

juridico que soportara su (esis. Es dn_:r::r,'l
desprovista de una adecuada ,,wcgnga‘:’fd”
discurso juridico debidamente f!ulda-'?lf-‘"mdo J

normativa Yy un

vio, han sido
CCI’E:LOS

como SC

a gama extensa de D
siones de

Tales compendios normalivos,
reiterados vy ampliados a traves de un
que regulan ¢l deber de las administradoras de pcen
suministrar informacion a los usuarios con el propc‘:sito de que

estos tengan la posibilidad de evaluar las distintas opciones del

mercado y de tomar decisiones informadas, por lo que a las
enunciadas se suman la Ley 795 de 2003 por medio de la cual se
ajustan algunas normas del Estatuto Organico Financiero, el
Decreto 2241 de 2010, entre otras, expedidos con posterioridad a
la ocurrencia del traslado que ocupa la atencién de la Sala.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado, la
ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explico: |

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como
s 2 - ‘ ’
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas
L

y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos y consecuencias del traslado ’

Sz:d:;nto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
inform e;o g insoslayable deber de obtener un consentimiento
ado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un procedimiento
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que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos Y
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo
error juridico al sostener que el acto juridico de traslado es vdalido
con la simple anotacion o aseveracién de que se hizo de manerd

libre y voluntaria y, por esa vid, descartar la necesidad de un
consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido asesoramiento.

En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya mencionada, lo
explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo,
se dice con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una
gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal 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 recibié informacién, corresponde a su contraparte demostrar
que si la brindé6, dado que es quien esta en posicién de hacerlo.

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacion contractual, toda vez que, como se explicé,
las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia Y control de la operacidn, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior,
que incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009),
considera una prdctica abusiva la inversion de la carga de la
prueba en disfavor de los consumidores financieros.
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d) En cuanto al alcance de In ausoncla del debor Idc
informacién y de los nulos cfecton que pucden g.inc.rﬂl‘ “
reasesorias posteriores, qucdo dicho en ln sentencia BL168Y
2010, Rad. 68834, 1n cunl se viene citando in-extenso que:

Ahora, st bien la AFP brindd a la actora und reascsorly el 2‘,(’ -
noviemhbre de 2003, en wvirtud de  la cual e concluyo o
imconveniencia de continuar en Proteccidn S.A., la Sala rrm-.ilrh-m
que este servicto no tiene la aplitud de auhaanar el ineumplimicrto
de la oblivgacion de informacion en que incurrit la AP al mamento
del (raslado, por dos razones

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida de
los  beneficios  derivados  de  la transicion al no conlur. 7
demandante con 15 anos de colizacion o servicios d 1. 0 de abril de
1004 Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante ol dio

siguiente de la reasesorfa, de todas formas ya habfa perdido la
transicion.

En sequndo lugar, porque la oportunidad de la informacion se jf:zyfi
al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad.
Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar decisiones de lu
entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro.
Desde este punto de vista, un dato solo serd relevante si es
oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al
destinatario su mdximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria
no se otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A., cuando
sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam Arroyave Henao
no mostré interés en la ineficacia de la vinculacién al RAIS, al
concervar su status de afiliada durante un tiempo, Se dice Io
anterior ya que la sugerencia de Proteccién S.A. de regresar al
RPMPD, se produjo el 26 de noviembre de 2003, y el formulario
para la nueva afiliacion al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004
(f 0 97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es razonable,
pues dada la relevancia de esta determinacion, era natural que la
accionante se tomara un tiempo de reflexion, buscara informacion y
consejo profesional para, finalmente, adoptar su eleccion.

¢) Respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia 5L 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 imeficacia del traslado a una AFP por
incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras

de ff’”df{-‘; de pensiones _rh'hcn suministrar al afiliado informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las

oo . o : caracleristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y

consecuencias del
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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 esld
préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo."

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura c¢n
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a otro
debe estar precedida de una decision informada que le permita al
afiliado hacer la selecciéon mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decisién debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer la
eleccion en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en la
ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario del
régimen de transicién o tuviere una expectativa pensional, ya que
esto resulta inane para la aplicacion del precedente precitado.

En cuanto al argumento presentado por la parte apelante
Colpensiones referente a que la demandante debia conocer la ley o en
otras palabras que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, si bien ello
resulta acertado, dicho principio del derecho no suple la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones de haberle brindado al afiliado la
informacién en los términos expuestos por la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, lo cual tampoco se suple
argumentando la negligencia de la actora al no haber indagado acerca de
su derecho pensional o cumplir con el deber de informarse sobre el
particular.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 17 de marzo de
1997 la demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de
la AFP Colfondos S.A. (fl. 216) a efectos de trasladarse de régimen
pensional, pues anteriormente estaba cotizando a la Caja de Prevision
Social del Distrito.

A folio 216 se avizora el formulario de afiliacién que la demandante
suscribio el 17 de marzo de 1997 con la AFP Colfondos S.A., el cual, si
bien refiere que la decision se adopté libre, espontanea y sin presiones,
esa sola afirmacién no acredita que en efecto, se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala
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Laboral de la Corte Suprema de Justicia, segun los cuales la simple firma
del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber d‘e
informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento stn
vicios, pero no informado-

Al punto, ha de rememorarsc que conforme el articulo 61 del Caodigo
Procesal del Trabajo v de la Seguridad Social el Juez no esta sujeto a la
tarifa legal de prucbas, por lo que no era necesario allegar documental
alguna que probara ¢l cumplimiento del deber de informacion,
encontrandose Colfondos S.A., Proteccion S.A y Porvenir S.A. en la
libertad de usar cualquiera otro de los medios probatorios consagrados
en la legislacion para demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de
informacion, situacion que no acontecié en el caso bajo estudio.

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

Frente a dicha sancion juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo érgano de cierre de la jurisdiccion laboral ha
dispuesto que la consecuencia de la alfiliacion desinformada es la
ineficacia y por ecllo, el examen del acto de cambio de régimen debe
abordarse desde dicha instituciéon y no desde el régimen de las nulidades

sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, senalo:

“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 del acto de traslado. Por este
motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacién, 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 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 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

3 SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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cxpresamente, consagro de qud forma el acto de afiliacidn se ve
afectado cuando no ha sido consentido de manera informada

Por lo demds, no sobra recordar que la ineficacta o (nefteacta de
pleno  derecho,  ha  tenido  un desarrollo vertiginoso  en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteceion a cierfos
grupos vulnerables, o que. por distintas razones, se encuentran on
un plano desigual frente a su contratante, IEn cstos sectores, el
Estado interviene para salvaguardar la autonomfa de las personas,
reducir el desequilibrio negoctal o coitar abusos de las posiclones
dominantes de grupos ccondmicos, Un ejemplo de ello os el derecho
del trabajo, la legislacion de proteceion al consumidor o del
consumidor financicro.

La incficacia 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
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
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo e¢s
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 acertada resulta decision prolerida en primera
instancia en el sentido de declarar la incficacia del traslado y no su
nulidad.

Frente a la inconformidad del demandado apeclante respecto de la
orden de devolucion de cuotas o gastos de administracion que ordend
efectuar el A Quo, debe decirse que, 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, senalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién 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 financiacién de la pensién 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 serdn
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
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vendimientos financierat | jos gquastos de administracion al Instituto

e Seguron o nles”

v At las cosas, ol declnrnrse I ineficncin del traslado han de

. i : n ae
devolverse los pastos de sdministracion que se hubieren cobrado, ya que
dichos montos peranecen al Sistema General de Seguridad Social con ¢l

cual se hinaneiara In pension

PFinalmente, en lo que respeeta a la excepeion de prescripeion s¢
tiene que, la nccion de nulidad de traslado no esta someticda al término
corresponder a un

rienal de preseripeion que rige en materia laboral por
cion de un derecho

asunto que esta ligado estrechamente con la con®ruc
pensional, el cual atn no se ha causado y por tanto, resulta
imprescriptible someter su reclamacion a un periodo determinado, pues
cllo afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expreso: “a accion de ineficacia del traslado de
régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la sequridad social y, en especifico, del derecho a la pension,
que se desprende de su cardacter de derecho inalienable, implica no solo la
posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a

obtener su entera satisfaccion”.

Conforme lo antes expuceslo, S¢ CONFIRMARA la sentencia de primer

prado.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esla instancia.
VI. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administ rando 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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Codigo Unico de Identificac ion: 11001310501720180065701
MARGARITA ISABEL CONSTANZA DIAZ POLANCO
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A Y

PORVENIR S.A

Demandante:
Demandado:

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la providencia apclada y consultada, por

las razones expuestlas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO.- SIN COSTAS cn csta inst ancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo los
términos previstos en ¢l articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y

de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

o

ALEJ RA M A HENAO PALACIO

D

J. CORREA STEER

MARCELIA CHAVEZ AVILA
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Codigo Unico de Identificacion: 11001310502920190022001
Demandante: GERMAN ANTONIO ORJUELA MEDINA
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

REPUBLICA DE COLOMBIA

- -t
1%?

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Alejandra Maria Henao Palacio.

Bogota, D.C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segun Acta No 007
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.S. 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.A.S.

QUINTO: RECONOCER personeria adjetiva a la abogada DANIELA
PALACIO VARONA, identificada con C.C. No.
1.019.132.452 y T.P. No. 353.307 del C.S. de a J., como
apoderada sustituta de Porvenir S.A

I. ASUNTO

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por la
apoderada de PORVENIR S.A., y estudia en GRADO JURISDICCIONAL
DE CONSULTA en favor dc COLPENSIONES la sentencia proferida por el
Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, el 10 de julio de
2020 dentro del proceso ordinario laboral que GERMAN ANTONIO
ORJUELA MEDINA promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.
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Demandante. GERMAN ANTONIO ORJUELA MEDINA
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR 8.A

II. ANTECEDENTES

1. Hechos

pretende se declare In

En lo que aqui concierne con la demanda se
n de ahorro

nulidad absoluta” del traslado que realizo cl actor al régime
individual con solidaridad a traves de la AFP Porvenir S.A.

Como consecuencia de cllo, depreca sc ordenc a Porvenir S.A. el
traslado del monto total existente en la cuenta de ahorro individual del

accionante.

introductor y de forma principal, ¢n la

Se edifica el documento
no suministré el fondo privado al

presunta falta de informacion quc
momento de efectuarse ¢l traslado del actor.

2. Actuacién Procesal.

Notificadas las convocadas, contestaron cn los siguicntes términos.

COLPENSIONES, ([ls. 83-93) sc opuso a las prctcnsiones contra csla
as excepciones que considerd tener a su favor, cntre

incoadas y presento |
estas la de prescripcion.

ara que se declare la nulidad de la afiliacion

Adujo que, no hay razon p
a que cl

al RAIS, pues esta tiene plena validez y legalidad, y
demandante no probé alguna de las causales de nulidad, y por el contrario
confeso que se afilio a Porvenir, con lo que existio voluntad de trasladarse
de régimen pensional, maxime cuando estuvo afiliado por mas de 18 anos

al RAIS realizando aportes.

del actor

Menciona que existe un principio del derecho el cual establece que
nadie puede alegar su propia culpa para beneficiarse, por ecnde cl

demandante no puede establecer que fue negligente por mas de 18 anos
averiguar si lo manifestado por el asesor del fondo privado

para preguntary
o obligacién de cada persona informarse antes de

era o no verdad, siend
tomar cualquier determinacion.

cién del accionante acaeci6 en el ano 2001 y al
s es pertinente mencionar que el transcurso del
o de error que hubiese podido acontecer, ya
de cotizar y tampoco se observa algun tipo

Indica que la afilia
haber transcurrido 18 ano
tiempo subsano cualquier tip
que el demandante nunca dejo
de queja o reclamo en relacion con su traslado.
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Codigo Unico de Identificacion: 11001310502920190022001
Demandante: GERMAN ANTONIO ORJUELA MEDINA
Demandacdo: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

Refiere que el traslado del demandante no es procedente, toda vez que
en la legislacion se encuentra prohibido el traslado de régimen para
aquellas personas que sc encuentran a 10 anos o menos de adquirir la
edad pensional, situacion en la que se encuentra el accionante, ademas
que no cs beneficiario del régimen de transicion y su traslado al RAIS es

legal y valido.

Por su parte, PORVENIR S.A., (fls. 50-82) 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 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 elecciéon al momento de su vinculacién o traslado,
lo cual se realiza con la suscripcion 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 enganado, ya que recibié toda la
informacion y asesoria, ademas de tener la oportunidad de leer, preguntar
¢ 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 decision libre, espontanea
y consciente, ademas de informada, y en senal de ello suscribido el
formulario de vinculacion 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 el demandante y la AFP, pues él 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 el demandante no es una
persona excluida del régimen ni tampoco beneficiario del régimen de
transicion, 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.

3. Providencia recurrida

La_A quo dicto sentencia condenatoria:
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Codigo Unico de ldentificacion: 11001 3]0302‘)20190022001
Demandante: GERMAN ANTONIO ORJUELA MEDINA
Demandacdo:  COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

“ Primero: Declarar la ineficacia de la afiliacién del senor German Antonio Orjuela
Medina identificado con C.C. No. 4.164.521, realizada ante la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. el 25 de mayo de 2001, con efectividad
a partir del 01 de junio del mismo ario. En consecuencia, declarar que para todos los
efectos legales el afiliado nunca se trasladé al régimert de mhorro, individugl con
solidandad y por lo mismo siempre permanecié en el régimen de prima media con
prestacion definida.

Segundo: Ordenar a la demandada Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a devolver a la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
del demancante German Antonio Orjuela Medina, como cotizaciones Yy rendimientos, sin
lugar a descuento alguno, para lo cual se le concede el término de 30 dias habiles
siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

Tercero: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a
recibir de Porvenir S.A., todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién
del actor, como cotizaciones y rendimientos que se hubieren causado y actualizar la
historia laboral. {...)"

Para llegar a esa conclusion, 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 habia lugar a decretar la “nulidad” del traslado de régimen que hiciese
¢l accionante del RPM al RAIS y rememora que el fundamento de las
pretensiones de la presente fue la falta de informaciéon necesaria para
decidir su traslado.

Menciona que la H. Corte Suprema de Justicia ha desarrollado una
linea jurisprudencial, en la que ha dispuesto que por ser esta una
materia tan importante los fondos deberian informar de maneta clara y
precisa no solamente las ventajas sino también las desventajas
aplicandolas al caso particular, ademéas de establecer la inversion de la
carga de la prueba, siendo el fondo el que debe probar que efectivamente
sc dio ese tipo de asesoria, ademas, otra de las reglas dispuestas por esa
Corporacion es que la simple firma del formulario no es prueba suficiente
de una consentimiento informado.

Para el caso concreto, aduce que nos ubicamos en el ano 2001,
fecha en la cual el demandante se traslado de fondo pensional y se afilio
a Porvenir, pues para ese afno existia legalmente ese deber de
informacion, el cual, a voces de la prementada Corporacién tiene que ver
con la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efecto y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Por lo anterior, procedio a estudiar las pruebas allegadas para
determinar si se cumplié o no con esa obligacién, la cual Gnicamente
corresponde al formulario de afiliacion allegado, el cual fue firmado de
manera libre y voluntaria por el demandante, sin embargo la Corte

4
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Cédigo Unico de Identificacion: 1 1001310502920190022001
GERMAN ANTONIO ORJUELA MEDINA

Demandante:
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

Demandado:

Suprema de Justicia ha informado que la simple firma de ese formulario
no es prueba suficiente de ese consentimiento informado.

Asi mismo, indica que sc recepciono cl interrogatorio de parte del
demandante, quien menciono que Unicamente se le informaron aspectos
como la terminacion del ISS y el inconveniente que se tenia al
permanecer en esa entidad y por demas, aspectos como que al momcr.'llto
de cumplir los requisitos para pensionarse podria obtener la devolucion
de saldos, lo cual resulta errado pues ello opera cuando no se cumplen
los requisitos para pensionarse y no se obtiene la garantia de pension
minima, tampoco se le dijo sobre los requisitos para pensionarse en el
ISS, ni sobre los aportes voluntarios, la pensién anticipada ni sobre las
diferentes modalidades de pension que existen en el RAIS, es decir, ni
siquiera se le explicaron las caracteristicas generales de cada uno de los
regimenes pensionales.

Recuerda que la ley y la jurisprudencia exigen que no solamente se
ilustre al ciudadano no solo de las caracteristicas del régimen al que se
va a trasladar sino también de aquel que decide abandonar, para que
bajo un amplio conocimiento escoja a su juicio el que mejor le parezca.

Finiquita indicando que, de acuerdo con las pruebas aportadas al
proceso, no se encuentra que el fondo cumplio con el deber legal que
tenia de brindar la informacién amplia, clara, suficiente y veraz, al menos
para la época en que fue afiliado el demandante, respecto de las
condiciones generales de cada uno de los regimenes pensionales y por
ello, debera declararse la ineficacia del traslado.

4. Apelacion de la sentencia - argumentos de la recurrente

PORVENIR S.A.

Indicé que, al momento en el que el demandante tomé la decision
libre y voluntaria de trasladarse de régimen pensional esa entidad
cumpli6 a cabalidad con las obligaciones que le correspondian en materia
de informacion, atendiendo los parametros establecidos en las normas
vigentes para la época del traslado, esto es el afio 2001, habiendo el
demandante recibido la informacion veraz, necesaria y suficiente para

comprender las consecuencias del traslado de régimen que estaba
realizando.

Menciona que, para esa ¢poca no se establecia la obligacién de
documentar la informacién brindada al posible afiliado, solo bastaba con
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Demandantc GERMAN ANTONIO ORJUELA MEDINA
hemandado COLPENSIONES Y PORVENIR 8.A

de In afitnelon  del

i juridien ¢ aterioridad, con
demandante v que nacieron Lo vida juridicn con posteri i 88
4 poster jormente, los cuales

formualidades no  vigentes  parn ¢l momento

desarvollo jurisprudencind v normas expedidn
no tienen naturnleza retroactiviy

Reficre que el deber de informacion no debe entenderse cde manera
unilateral, va que el demandante (ambien estaba en o ob
informarse acerca de las condiciones |)t'!lHi[1|lll|l‘.‘l. maxime f)LIu'IIlLIU ROZE
de plenas capacidades v teniendo en cuenta que por cisposicion legal la

ligncion de

libertad de informacion estaen cabeza del afilindo,

Expone que, debe tenerse en cuenta que las caracteristicas Yy
reglamentacion de los regimenes pensionales se encuentra €n la Ley 100
de 1903, que se presume de conocimiento publico.

En cuanto a la orden de devolver los rendimientos y no descontar
suma alguna por concepto de gastos de administracion, esa condena no
resulta viable porque al ser la aliliacion del demandante ineficaz, sc
entiende que esa entidad nunca administro los recursos aportados por ¢l
actor y por lo tanto tampoco se generaron los rendimientos que gracias a
la debida administracion de esa sociedad obtuvo en su cuenta de ahorro
individual, situacion que realizo en cumplimiento de los mandatos legales
que estaba obligada a acatar.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto de [echa
13 de octubre de 2020, sc admite el recurso de apelacion.

Luego, en razon de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto
806 de 2020, por auto del 18 del enero del afo que avanza, se dispuso
correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado
por los apoderados de las partes, quienes reiteran lo expuesto en su
demanda y contestaciones.

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 cllo se
le veda a la Sala adentrarsc en puntos que estan al margen de la
discusion, o que no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en ¢l articulo 69 del CPTSS,

modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la
consulta de las sentencias que [ueren adversas a las entidades
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Demandante: GERMAN ANTONIO ORJUELA MEDINA
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

descentralizadas en las que la Nacion sea garante, como lo es
COLPENSIONES, sc verificaran las condenas impucstas.

III. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

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

¢Devience en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por
¢l demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

Tesis

Confirmar la decision de primer grado.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al tema

de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado por la

Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en

multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir de las

sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y 31.314,

ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a partir de

estas sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad

administradora de pensiones privada una responsabilidad social y
empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a [in de que en el proceso de la captacion de
nuevos clientes les suministre toda la informaciéon posible acerca
de las ventajas v desventajas que puede acarrear tal cambio,
maxime si ello influye notoriamente en su futuro pensional, toda
vez que en esa libre competencia entre administradoras se
empleaban diversas estrategias para captar nuevos afiliados. Ha
derivado la Corte, desde esos requerimientos, ante la ausencia de
lo que se ha llamado “buen consejo” la consecuencia de declarar la
ineficacia de esos traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la Sala
Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al Régimen de
Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal ha optado,
con inmodificable persistencia, por la via de la ineficacia por
inexistencia del acto juridico, en este caso, por la ausencia total de
consentimiento al momento de la afiliacion o del traslado, siendo
ese consentimiento un elemento de la esencia del negocio.
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Codigo
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

Demandante:
Demandado:
la Corte SU prema

ln Sala Laboral de »
la noclon

Frente al punto €s cierto que !

de Justicia no ha ahondado en disquisiciones .sgbre p "
misma dc la inelicacia; a diferencia de la Sala CN].L que uran

deécadas ha debatido sobre los concepltos de nulidad absoluta,

inexistencia € ineficacia, sin llegar & un acuerdo pleno, al que

los doctrinantes: no obstante, €n punto al

debe decirse que la

tampoco han llegado

abordaje del tema a
. del trabajo si S¢

incficacia,
ha explayado
(i) la via adecuada si €8 la d
en los casos donde ha pruspcrado

se ha cstado en ausencia de un
proccdimicnto que

n servicio, la

traves de la
en razones para
e la ineficacia

ju risprudenciz
la

explicar, de un lado que

v del otro, (i) como
ineficacia,

declaratoria de la
entendido como un

ntimiento informado,

consc

garantiza, anles que aceplar un ofrecimiento 0 U

comprension  por el usuario de las condiciones, riesgos Y
régimen. vale decir, quc¢ el

su afliliacion al
dar su consentimient
oportuna.

consccuencias de
afiliado antes de
cierta, comprensible ¥y

o, ha recibido informacion

(Sentencia con radicado

clara,
68838 de mayo de 2019).
sobre estos procedimientos de las

de la Corte
ido ampliando, desde los

La mirada censora

Administradora de Pensiones se ha
afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban proximos

se de afiliados, por ello resulta pertinente
asunto, traer a colacion apartes
la reciente sentencia del 8 de mayo de 2019,
la cual compendia para el dia de
el estado de la materia en
acia de traslados de régimen pensional por falta
de una adecuada informacion, las consecuencias de la declaracion
dada por los afiliados en los documentos de traslado de régimen,

la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia ¥ las
e realizan con posterioridad al traslado inicial,

a pensionarsc a toda cla

para los fines de resolver el

textuales de
[SL1688-2019, Rad. 68838),

hoy, con total claridad y precision,

asuntos de inefic

reasesorias que S
entre olros

a) Sobre el deber de informacién, ¢n la sentencia citada quedo

dicho:

a evolucion normativa del deber de

“El anterior recuento sobre 1
inistradoras de pensiones podria, a

informaciéon a cargo de las adm
grandes rasgos, sintetizarse asi:

Elapa‘ Normas que obligan a las ; -
acumulativa administradoras  de Contenido minimo y alcance del
pensiones informacion dobar e Informacion
6) .
mlsrt::r dz Arts. 13 literal b), 271 y 272 de | llustracién de las caracteristicas
acian Le: Ley 100 de 1993 condiciones, acceso  efeclos y
rt. 97, numeral 1.0 del Decreto | riesgos de cada wuno de los
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Demandante
Demandadoe

] { de 10013 ado ¢ ” regimenet  peantionales o que
articote JX de la Ley Y o wivye dar a conocer 1a existencin
200) VgpOticH v ] de un AgImen de banaicion YV ta
conshil JE sativas ol | eventual pardida de benalicion
derecho a la Ma personales
manneeal

laborales vy autanemia perspna

a ol analiais pravio calibeado y
global  de  Ins  antecadentes  del

atihiado vy los pormenores de los
Sphet de Atthicule 30 hiteral ©) de la L@
o Articule . wp "V pensionales a hn ds gue ol asesor o
Alormac an 1328 & 2000

) o o promelye pueda emilir un congejo

sugerencia o recomandacidbn  al
—— VETIGEY 2341 06 2010 atiliado acerca de 10 que mas le
conviene y  por tanto 1o que podna
perjudicarie
S pig: R i Junto Con lo antenor lleva inmerso
rformacon Articulo 3 0 de! Decreto 207!

el derecho a oblener nsesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales

asesona buen | de 2015
5

r

I 4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es
ineludible

Segun se¢ pudo advertir del anterior recuento, las AFP. desde su
creacion. temian el deber de brindar informacion a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una decision consaente y realmente libre sobre su futuro pensional.
csde luego que con ¢! transcurnr del tiempo, ¢l grado de
miensidad  de  esta evigencia cambid para  acumular  mas
gaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asescria y buen conscjo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante. pues implica la necesidad, por parte de los
jucces de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de
acuerdo con el momento Mstérico en que debia cumphrse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometio un primer error al concluir que la
responsabilidad por el mcumplimiento o entrega de informacion
deficitaria <urgié con el Decreto 019 de 2012, en la medida quce este
exista desde la expedicion de la Leu 100 de 1993, el Decreto 0od
de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrclladas por las admimistradoras de fondos de pensiones,
seqgun se explicd amphamente,

Adictonalmente, la Sala no puede pasar por alto la ndebida
jundamentacion con la que la Sala Primera de Decision Laboral del
Tribunal de Medellin emitid su sentencia, pues sinorazon alguna se
limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012 es in;puruhh'
responsabilidad por omision o cumphmiento deficitario del deber de
mformacion a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto Que
!_u (:fdbu sustento a su dicho y sin la construccion de un argumento
Juridico que soportara su fesis. Es decir, la sentencia  estuvo
df?spmufsla de wuna adecuada  mvestigacion  normativa U o un
discurso juridico debidami nte fundamentado®.

Q
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b) En cua
n los formularios de afiliac

que se registran ¢
va referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

5. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
informado

insuficiente. Necesidad de un consentimiento i

entimiento informado no es predicable del
basta la consignacion en el
luntaria.

parc ¢l Tribunal el cons
acto juridico de traslado, pues
formulario de que la afiliacion se hizo de manera libre y vo

La Sala considera desacertada esta tesis, €N la medida que lu
firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la
afiliacion se hace libre U voluntaria», sse ha efectuado libre,
espontanea y sin presionesy u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber

de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no

informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala

explico:

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

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un procedimiento
que garug{fzu, antes de aceptar un ofrecimiento o servicio, la
comprension  por el usuario de las condiciones, riesgos Y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna.

g(‘)i'nﬂ _cn{:x.e'r::mncfu de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo
C:}:‘or!_;ur:_rhco al sostener que el acto juridico de traslado es valido
a simple anotacion o aseveracion de que se hizo de manera

10
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consentimienlo informado”

¢) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte recaliza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a esc debido asesoramiento.

En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya mencionada, lo

explicita asi:

“En consecuencia, S1 se arguye que a la afiliacton, la AFP no
suministré informacion veraz y sujictenie. pese a que debia hacerlo,
se dice con ello, que la enudad rncumplio voluntaritamente una
gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese scnndo. tal aftrmacion se€ acredita con el
hecho positivo contrario, c¢sto es, que se suministré la asesoria en
forma correcta. Entonces., como ¢l trabajador no puede acreditar
que no recibio informacion. corresponde a su contraparte demostrar
que si la brindé, dado que s quien estd en posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la imversion de
la carga de la prueba en javor del afillado obedece a una regla de
justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta en una
posicion  probatoria complicada —cuando no imposible- 0 de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en
mejor posicién de ilustrar. En esle €aso. 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 obligaciéon de brindar
informacién y, ~mas - atn. probar ante las autoridades
administrativas y judictales su pleno cumplimiento.

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

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-
2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

.-"mo_m, .s: bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se conc!u;o' la
mcom-emenciq _de continuar en Proteccion S.A., la Sala considera
que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento

1
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Por ofro lado, no o de rectbo el planten de Proteceiaon SAL cretrdde
costiene que una vey realtzo la rcasesorta, Myriam Artojpae Henao
qo mostro anterds en la aneficacta de la o pinceulacion al RALS, al
concervar su status de o afiliada durante un tiempo,  Se cdice o
antertor ya que la sugerencia de Proteceton S.A. de regresar al
RPAMPD, se produpo el 2o de noviembre de 2003, 4 el formudario
para la nucva afthiacian al 1SS e diligencia el 14 de enero de 2000
(10 97) es deeir, la mteresada no dejo transcurrn cdos meses
desde que rectbio asesoria. Por lo demas, este lapso es razonable,
puces dada la relevancia de edta determinacion, era natural que la
aectonante se tomara wn tiempo de reflexion, busceara informacton i
consopo profestonal pared, [tirahimente, adoptar su cleceian,

¢) Respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“f ) nt la legistacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se
dobe contar con una sucrte de expectativa pensional o derecho
cansado para que proceda la incficacia del traslado a una AFP por

imcumplimiento del deber de informaciin,

De hecho, la regla jurisprudencial (..) es que las acdministradoras
de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion
clara.  cierta, comprensible iy oportund de las caracleristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, resgos Y consecuencias del
camhbio de régimen pensional 1, acdemdads, que en eslos procesos
opcra una inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin o mmportar st 8¢ ticne o no un derecho
consolidado, sc fiene o 1o un heneficio transicional, o st estd
proximo o no d pensionarse, dado que la violacion del deber de
informacion se predied frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en s{omismo.”

De lo anterior, puede concluirse que, el organo de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una [érrea poslura cn
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torno o que, en todos los casos, ln migracion de un régimen a otro
debe estar precedida de una decision mmformada que le permita al
aflindo hocer In seleccion mas apropiada a su plan de vida. Luego
cntonces, o nusencia de las connotaciones que enmarcan  uné
decision  debidamente informada (que  sea cierta, suficiente  y
oportuna) constituyen por st sola unn lesion al derecho a ejercer la
cleceron en seguridad socinl, envuclta en el incumplimiento del
deber de un buen conscjo por parte de la ALF.P, que devendra en la
incficacia del traslado de repgimen pensional, sin que se torne
relevante que el afilindo tuviese o no la calidad de beneficiario del
régimen de transicién o tuviere una expectativa pensional, ya quc
esto resulta inane para la aplicacion del precedente precitado.

Descendicndo al caso bajo estudio, claro es que el 25 de mayo del
ano 2001 el demandante suscribio formulario de afiliacion al RAIS a
través de la AFP Porvenir S.A. (1. 51) a efectos de trasladarse de régimen
pensional, pues anteriormente se encontraba cotizando al ISS.

A folio 51 se avizora el [ormulario de afiliaciéon que el demandante
suscribié ¢l 25 de mayo de 2001con las AFP Porvenir S.A., el cual, si bien
refieren que la decision se adopto libre, espontanea 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, segun los cuales la simple firma
del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin

vicios, pero no informado’.

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 lo que no era necesario allegar documental
alguna que probara el cumplimiento del deber de informacion,
encontrandose Porvenir S.A. en la libertad de usar cualquiera otro de los
medios probatorios consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacion que no
acontecié en el caso bajo estudio.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP
encartada que hubiese suministrado informacion 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
inelicacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

' SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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Frente  a  dicha sancion juridica, ha de indicarse que  la
jurisprudencia del maximo organo de cierre de la jurisdiceion laboral ha
dispuesto que la consccuencia de la afilincion desinformada es la
ineficacia v por cllo, ¢l examen del acto de cambio de régimen debe
abordarse desde dicha institucion v no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, por cllo, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento resulta errado.

En clecto en 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
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por cste
motivo. el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informmacion, 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 practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CcC),
dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajacdor 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 demostrar  la  existencia de vicios del
consentimiento (error., fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagro 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 ejemplo de ello es el derecho
del trabajo, la legislacion de proteccién al consumidor o del
consumidor financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién eficiente,
pronta y severa frenle a aquellos actos signados por los hechos que
dan lugar a su configuracion. La concepcién de este instituto tiene
una finalidad tuitiva y de reequilibro de la posicion 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
demandante no demostréo vicios de error, fuerza o dolo es
inaplicable, al igual que su alegacion de saneamiento del acto,
puesto que, d 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 gue nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de texto)
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Ios por cllo que acertada resulta decision proferida en primera
instancin en el sentido de declarar la inclicacia del traslado y no su
nulidad.

Frente a la inconformidad del demandado apelante respecto de la
orden de devolucion de cuotas o gastos de administracion que ordend
clectuar el A Quo, debe decirse que, en sentencia SL 1421-2019 Rad.
56174 del 10 de abril de 2019, 1a Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, senalo:

“La admimstradora tiene ol deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliocion del actor,
como cotizaciones, bonos pensiwonales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone cl

articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren cansado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
admimistrado, 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 que hubiere incurrido, los cuales seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C. i

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

“Respecto a los efectos que produce la ineficacta 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 por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracion al Instituto
de Seguros Sociales”.

Asi 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.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion se
tiene que, la accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
tricnal de prescripeion que rige en materia laboral por corresponder a un
asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho
pensional, el cual atn no sc¢ ha causado y por tanto, resulta
imprescriptible someter su reclamacion a un periodo determinado, pues
ello afectaria gravemente los derechos fundamentales del afliliado.
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Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expreso “la accion  de ineficacia del traslado de
régimen pensional es impresenptible [ ] pues, recuérdese, sla exigibilidacl
Judicial de la sequridad social 11, en especifico, del derecho a la pension,
que se desprende de su cardacter de derecho inalienable, implica no solo la
posibihdad de ser justiciado en todo ftempo, sino también el derecho «

obtener su entera satisfaccion”

Conlorme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia de primer

grado

I. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
II. DECISION

En merito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, ¢l TRIBUNAL SUPERIOR DEL

DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la providencia apelada y consultada, por
las razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO.- SIN COSTAS cn csta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo los
terminos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo v

de la Seguridad Social.
Los Magistrados,

e f——— #

ALEJANDRA M A HENAO PALACIO e —

e —

e = ) _

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

AO_RW“D \lct)

i ——
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REPUBLICA DE COLOMBIA

3 =7

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Alejandra Maria Henao Palacio.

Bogota, D.C., veintitrés (23) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

L ASUNTO

Se decide e]l RECURSO DE APELACION interpuesto por la apoderada
de la parte demandada contra la sentencia proferida por la
Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de
Conciliacién el 27 de noviembre de 2020 dentro del proceso sumario que
IVAN RODRIGUEZ LUNA promovicse contra MEDIMAS EPS.

II. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende la cobertura de
los procedimientos, actividades, o intervenciones incluidas en el plan de
beneficios en salud, que fueron negadas por la EPS; y que de manera
urgente se programe cita con médico cirujano para que reevalae el proceso
de recuperacion del demandante.

Se edifica el documento introductor en el accidente en alturas que
sufrio el accionante el pasado 25 de septiembre de 2019, asi como en la falta
de programacion de una consulta con médico cirujano como consecuencia
de tal siniestro, pese a que ya termino sus incapacidades v realizo la
totalidad de sus terapias.

2. Actuacion Procesal.

Notificada la convocada, contesto oponiéndose a las pretensiones de la
demanda y sin presentar excepciones a su favor, expuso, en sintesis, que
para el 31 de octubre de 2020 le fue programada al actor cita con el Doctor
Fernando Augusto Romero Flechas, advirtiendo que fue imposible
establecer una comunicacion efectiva con el demandante
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Finalmente agrego que, siempre csta presta a garantizar los servicios
de sus usuarios, y que es deber del usuario propender por su autocuidado
el de su familia, y el de su comunidad.

3. Providencia recurrida

El A quo dict6 sentencia condenatoria en los siguientes términos:
PRIMERO. - ACCEDER a las pretensiones formuladas por el actor

SEGUNDO. - ORDENAR a MEDIMAS EPS, que proceda a atender con
prioridad el asunto, otorgdndole un plazo de cinco dias una vez notificada la
presente sentencia, para que agende y realice la CONSULTA AMBULATORIA
ESPECIALIZADA CONTROL O SEGUIMIENTO CIRUGIA DE MANO, al seror
IVAN RODRIGUEZ LUNA, en una IPS adscrita a su red.

Para fundamentar su decision refirié, en sintesis, que son las EPS las
responsables de cumplir sus funciones como aseguradoras, por lo que deben
garantizar una mayor organizacién, con la mayor oportunidad y calidad
posible, de los servicios de salud y de atencion a la enfermedad que requieran
sus afiliados.

Frente al caso concreto indicé que, de la verificacion técnica elaborada
por el médico Hernando Enrique Quevedo Martinez, se considero que anan
estaba pendiente una cita ambulatoria especializada para control o
seguimiento de cirugia de mano que debia ser prestada por la demandada.

4. Argumentos del Recurrente

Inconforme con la decisién, adujo que debe darse por terminado el
proceso, en la medida que la solicitud carece de objeto, por haberse
programado cita para el accionante para el 31 de octubre de 2020.

S. Actuacion Procesal en Segunda Instancia:

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe causal
de 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 el recurso.

III. 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:
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¢Existe carencia actual de objeto de la peticion que elevé el
accionante?

Tesis

Conflirmar la decision de primer grado.

De las prestaciones asistenciales a cargo delas E.P.S.

Las Entidades Promotoras de Salud-EPS cumplen la funcion de
aseguradoras en salud, pucs son cllas las responsables de la calidad,
oportunidad, eficiencia y eficacia de la prestacion del servicio de salud, ya
que son las encargadas de asumir el riesgo transferido por el usuario, tal y
COI_no lo establece el articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, norma que ademas
Sena_la que, las EPS en cada régimen son responsables de cumplir con
funciones indelegables del aseguramiento.

Igualmente, la H. Corte Constitucional en diferentes
pronunciamientos, como lo es la sentencia T- 418 de 2013, ha expuesto que
el derecho a la salud debe prestarse de manera integra, esto es, con el debido
cumplimiento de los procedimientos, medicamentos y tratamientos
prescritos por el médico tratante, conforme al literal c) del articulo 156 de la
Ley 100 de 1993. De modo que, el goce efectivo del principio de integralidad
requiere acciones positivas por parte del Estado y de los prestadores del
servicio de salud, encaminadas a garantizar el acceso a los servicios de
promocién, proteccién y recuperacion, con plena observancia de los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, so pena de poderse
menoscabar el derecho a la vida en condiciones dignas.

Por lo anterior, es claro que la integralidad comprende un conjunto de
circunstancias: cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones
quirurgicas, practicas de rehabilitacion, examenes para el diagnostico y el
seguimiento, asi como todo otro componente que se valore como necesario
para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las
dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal
dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades
encargadas de prestar el servicio publico de la seguridad social en salud.

Por otra parte, la sentencia T-760 de 2008, establece que el ambito de
proteccion constitucional en el acceso a los servicios de salud, son aquellos
que la persona requiere, segun el médico tratante, sin que ello signifique
que el derecho a la salud sea absoluto, ilimitado e infinito en el tipo de
prestaciones cobijadas; y que el principal criterio para determinar cuales
son estos minimos servicios de salud a los que una persona tiene derecho a
acceder, es el concepto cientifico del médico tratante, aunque no de forma
exclusiva, pues hay algunos casos ¢n los que es prescindible o puede ser

controvertido.

Lo anterior, por cuanto el concepto de un médico que trata a una
persona puede llegar a obligar a una entidad de salud a la cual no se
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Ilnft't':vf::; :'Ir_fcl;:(;::'liz: njn.lnl‘mtnm_r-, laexigencia de que el medico que ordenee
e b b L s )y debe (.‘H[{!l IE(].'N'.I‘HI), mn-r]c- r"nl'lw‘rlllr!u- cnounag barrep;,

acceso. Es por ello, que la jurisprudencia constitucional ha considerad,
que las urtlgms impartidas por profesionales de la salud idoncos, que hiae ;-.:
'Dnr‘l.(: del Sistema, obligan a una entidad de salud cuando ésta ha admitide
“' CI“_"I‘.U prolesional como ‘médico tratante’, asi no éste adscrito a su rec cle
f:c'-""c_loﬁ, y ha protegido ¢l derecho a la salud cuando el servicio se
"équiere”, pero no asi cuando el servicio es “util” y el médico s6lo 1o
recomienda sin ser indispensable; en tal evento, es donde ha fijado un limite
al derecho, )

El caso concreto.

Descendiendo al caso de estudio, se evidencia que mediante la
atencion de consulla médica ante la [PS Universitaria del 10 de marzo de
2015, el médico tratante, ordeno al demandante consulta de control o de
Seguimiento por especialista en cirugia plastica, estética y

reconstructiva. (f1.8).

_Igualmente, con la informacion allegada al plenario se solicito la
revision de la profesional de la salud Yeimi Carolina Florian Diaz, quien
€Xpuso que, la consulta requerida se encontraba dentro del plan de
beneficios en salud con cargo a la UPC (f1.11).

Ahora bien, la demandada allega pantallazo de las citas del
accionante, donde se pone de presente que la cita con cirujano plastico ya
le fue programada para el 31 de octubre de 2020, afirmando que no fue

posible entablar comunicacion con ¢l demandante (f1.18 y 22).

Al respecto, el galeno Hernando Enrique Quevedo Martinez conceptuo
que ¢l Doctor Juan Sebastian Caicedo Luna, el 22 de enero de 2020 ordend
cita de control cirugia de mano, de lo que, una vez revisado el sistema de la
Superintendencia Nacional de Salud, concluyo sobre tal situacion que no
habia ningun tipo de registro, por lo que recomendaba que se ordenara tal

consulta.

De esta manera, dado que estamos frente a un tratamiento médico
en salud, de indole integral, y que ademas dentro de las pretensiones se
pretende la cobertura de los procedimientos, actividades, o intervenciones
incluidas en el plan de beneficios en salud, que no han sido reconocidas por
la EPS, y que la pasiva tan solo se manifestoé [rente a la autorizacion de
rgente de cita con médico cirujano en favor dc‘-l accionante, que se

ecision del A quo, pues

manera u _ :
entiende ya se reconocio, s¢ considera acertada la d

ciertamente no aparece acreditado en el plenario que se hubiera ordenado
a de control de cirugia de mano del accionante. Recuérdese que lo que
o restablecimiento de la salud del paciente o para

la cit
le impiden llevar su vida en mejores condiciones.

se persigue es el plen
mitigar las dolencias que
Corolario de lo anterior la sentencia se CONFIRMARA.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

IV.
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Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Reptiblica
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 apelada por las razones expuestas

en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO. - Sin costas en esta instancia.

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,

™ [

——

L\ =

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMEBIA

1

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Alejandra Maria Henao Palacio.

Bogota, D.C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segun Acta No 007

AUTO:

PRIMERO: Téngase por reasumido el poder por JOHANNA ANDREA
SANDOVAL, identificada con C.C. No. 38.551.125 ¥ TR
No. 158.999 del C.S. de la J., comoO apoderada principal de

Colpensiones.

SEGUNDO: Reconozcase como apoderada sustituta de Colpensiones a
la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES,

identificada con C.C. No. 37.627.008 v T.P. No. 221.228
del C.S. de la J., en los términos Yy para los fines de la
sustitucion a ella conferida.
I. ASUNTO A TRATAR
Se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA - €n favor
del demandante - la sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral del
Circuito de Bogota el 23 de julio de 2020 dentro del proceso ordinario

laboral que GERMAN ORJUELA BAQUERO promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

I1. ANTECEDENTES

ANl DA o —

1. Hechos

ndante aspira a que S€ declare que tiene derecho al
os incrementos pensionales del 14% y 7% por
el 12 de abril de 5013, asi como los intereses

La parte dema
reconocimiento v pago de |
personas 2 cargo a partir d
moratorios € indexacion por dicho concepto.

2. Actuacion Procesal.

dada, COLPENSIONES, dio respuesta al
las pretensiones del
lo que las hace

Notificada la entidad deman
libelo genitor, exponiendo, en sintesis, que€
demandante carecen de fundamento factico ¥ juridico,

1
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improcedentes al considerar quc el incremento pensional por conyuge ¢
hijo mcnor a cargo solo procede en los casos en que SC acredite
dependencia cconomica de éstos respecto del pensionado, situaciéon que no
fue probada cn cl presente caso.

Aduce quc, si no st verifica cl estricto cumplimiento de los requisitos
y exigencias legales para el reconocimiento de prestaciones pensionales,
como en este caso, la decision deber ser negar el derecho, maxime cuando
la omision del accionante de no probar en debida forma los supuestos
facticos en los que sustenta sus pcticiones, no puede ser 6bice para queé la

entidad resulte eventualmente condenada.

Concluye mencionando que el derecho pretendido se encuentra
prescrito, pues al actor se le reconocié la pension de vejez mediante
Resolucion GNR 063651 de 2013 y elevo la reclamacion administrativa el 3
de abril de 2019, habiéndose realizado por fuera del término prescriptivo
trienal establecido en los articulos 488 del Codigo gustantivo del Trabajo y
151 del CPTSS.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a Ssu favor (incluyendo la de
prescripcion).

3: Providencia apelada
El A quo dicto sentencia absolutoria en los siguientes términos:

«pRIMERO. - ABSOLVER a la demandada Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, de todas Yy cada una
de las pretensiones invocadas en la presente accién por el
demandante German Orjuela Baquen, conforme las razones
expuestas en la parte motiva y en estos términos declarar
probada la excepcion de cobro de lo no debido e inexistencia de
la obligacion y prescripcién del derecho a reclamar el incremento
pensional que fue objeto de este proceso, conforme los motivos
expuestos en la parte motiva. Gool™

En sintesis, adujo que existian posiciones encontradas entre la H.
Corte Suprema de Justicia y la H. Corte Constitucional frente a la
prescripcion o no de los incrementos pensionales.

Refiere que, la primera de las Corporaciones mencionadas, en
multiples sentencias, consideraba que, aplicando la primera parte del
articulo 22 del Acuerdo 049 de 1990, €sos incrementos pensionales eran
un derecho accesorio y seguian la suerte de la prescripcion general de
todos los derechos sociales, es decir, el término trienal.
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Indica que la H. Corte Constitucional en algunas de sus Salas avalaba
esa posicién de la prescripcion total del derecho al reconocimiento al
incremento pensional, y habia otra posicién de otras Salas, en donde,
atendiendo el segundo aparte del articulo mencionado, los incrementos
pensionales prescribian de forma parcial, ya que subsisten mientras
subsistan las causas que le dieron origen.

Aduce que, estas posiciones de la H. Corte Constitucional tuvieron
unificacion en la sentencia SU 140-2019, en la cual, se dijo que no fue la
intencion del legislador al expedir la Ley 100 de 1993 conservar O
mantener estos beneficios extrapensionales como ¢€s el incremento
pensional por persona a cargo; también que estos no se mantuvieron
vigentes con la expedicion de dicha norma, por lo que es improcedente la
aplicacion de una disposicion normativa que ya se encuentra derogada.

4, Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, por auto del 13 de
octubre del 2020, se admite el grado jurisdiccional de consulta.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto
806 de 2020, mediante proveido del 18 de enero del ano que avanza, S€
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por la apoderada de Colpensiones, quien reitero lo expuesto en su

contestacion.

[1II. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

La competencia la tiene esta Corporacién a la luz de lo previsto en el
articulo 69 del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de
2007, segun el cual, las sentencias que fueren totalmente adversas al
trabajador, afiliado o beneficiario, deben surtir el Grado Jurisdiccional de

Consulta.

Sentado lo anterior la Sala encuentra como problema juridico por
resolver el siguiente: ¢Se encuentran vigentes los incrementos pensionales
consagrados en el art. 21 del acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
Decreto 758 del mismo ano, luego de la entrada en vigencia del actual
sistema general de pensiones entronizado por la Ley 100 de 19937.

El tema ha sido tratado ampliamente en la jurisdiccion Laboral, y
por mucho tiempo la suscrita era del criterio en punto a considerar, que
los incrementos de la pension por personas a cargo establecidos en el
Decreto 758 de 1990, aprobatorio del Acuerdo 049 del mismo ano,
continuaban vigentes, a pesar de que la Ley 100 de 1993, al hablar sobre
pensiones de vejez e invalidez, no los consagré, pero tampoco los derogo
textual ni tacitamente.
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Sin embargo, la vigencia de este incremento pensional, es un tema
que ha sido revaluado recientemente por la jurisprudencia constitucional,
como es el caso de la Sentencia Unificacion SU-140 de 2019, mediante la
cual la Corte Constitucional dicto la sentencia de reemplazo a la Sentencia
SU-310 de 2017 que fuera anulada mediante Auto 320 de 2018.

En ¢l proceso de tutela que dio origen a esta sentencia unificadora,
se acumularon once (11) expedientes, que le sirvieron de sustento 2 la
Corte para unificar la jurisprudencia de dos tesis en torno a la

prescriptibilidad de los incrementos previstos por el articulo 21 del Decreto
758 de 1990.

De acuerdo con la sentencia, con ocasion de la expedicion de la Ley
100 de 1993, el referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990 fue objeto de
derogatoria orgénica a partir del 1° de abril de 1994; fecha esta ultima en
la cual la Ley 100 de 1993 entro a regir. Tal derogatoria resulto en que los
derechos de incremento que previo tal articulo 21 del Decreto 758 de 1990
dejaron de existir a partir del mentado 1° de abril de 1994, aun para
aquellos que s€ encontraban dentro del régimen de transicion previsto por
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 pero sin perjuicio de los derechos
adquiridos de quienes ya hubieran cumplido con los requisitos para
pensionarsc antes del 1° de abril de 1994. En el anterior orden, la Corte
encontré que la institucion de la prescripcion no s€ podia predicar
respecto de derechos que ya habian dejado de existir para quienes no
habian cumplido con las condiciones para pensionarse bajo el Régimen de
Prima Media antes del 1° de abril de 1994. Por €l contrario, para guienes
hubieren cumplido con los requisitos necesarios para pensionarse antes
del 1° de abril de 1994 y, por ende, llegaron a adquirir derechos que la
Constitucion protege, lo que €S susceptible de prescripcion  son los
referidos incrementos queé no se€ hubieren cobrado dentro de los tres anos
anteriores a su causacion mas no las correspondientes mesadas

pensionales.

También recordo la Corte Constitucional que cargas como las
referidas a los incrementos del articulo 21 del Decreto 758 de 1990
resultaban contrarias al Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciond el
articulo 48 dc la Constitucién, introduciendo el principio de sostenibilidad
financiera decl sistema general de pensiones.

CASO CONCRETO

Sin que exista duda en torno a que la fuente normativa a partir de la
cual se le reconocio el derecho pensional al actor, es la misma que
contiene la regulacion sobre los incrementos pensionales por personas a
cargo, esto es el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
1990, debe precisarse que ello fue asi por ser el actor beneficiario del
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36 de la Ley 100 dec

en cl arl iculo

NR 063651 del 15 de abril de

n de transicion previsto
desprende cde la Resolucion G

a folio 14-17 del plenario.

régime
1993. Ello s¢

2013, obrante
-obado en ¢l proceso que al demandante

¢ vejez con pase en ¢l A. 049/90, por scr
pcnsional previsto en el art. 36 de la
cho con poslcrioridad al 1° de
nte que no le asiste ¢l derecho

cargo que€ reclama con
990 aprobado por el Decreto

Consecuentementc, estando pr

iesgo ¢
1 de transicion
que causo cl dere

es pensionado enclr
beneficiario del régimer

Ley 100 de 1093, pero
abril de 1994, debe concluirse pecesariame

al incremento pensional  por personas &

fundamento en el art. 91 del Acucrdo 049 de 1
758 del mismo ano; lo anterior, conforme al nuevo panorama

_jurisprudcncial antes aludido, pues al no consolidarse este beneficio
adicional a la pension con anterioridad a la fecha en que cobro vigencia el
sistema general de pensional, no reune las condiciones para S€T
considerado un derecho adquirido que deba ser protegido  por la via
judicial.

na sentencia de unificacion, queé
al sobre la materia, dado que proviene de
ional, es clara la fuerza
todos los administradores
udicial, quien no puede
nte limita la autonomia
diera

Recuerda la Sala que, al tratarse de u

precedente vertic
e, concretamente constituc

dencia irradia frente a

constituye un
un oérgano de cierr

vinculante que dicha provi
de justicia incluido este tribunal de distrito ]

apartarse de lo alli resuelto, pues este precede
judicial, en tanto debe respetarse la postura del superior; ¥y si bien pu
separarse la Sala de tal precedente, con la motivacion rigurosa exigida
para ello segun lo ha indicado la Corte Constitucional, no encuentra
razones para hacerlo, al compartir el criterio indicado por el organo de
cierre constitucional en la sentencia SU 140 de 2019 a que s€ hizo

referencia.

Asi las cosas, se tiene que como el demandante goza actualmente de
una pension de vejez con base en el A. 049/90, por ser beneficiario del
régimen de transicion pensional previsto cn el art. 36 de la Ley 100 de
1993, pero que causo el derecho con posterioridad al 1° de abril de 1994
resulta claro nitido que para su caso los incrementos pensionales no se

encuentran vigentes.

Por lo antes expuesto, S€ CONFIRMARA la sentencia de primera

instancia.

En esta instancia no se causaron costas.
IV. DECISION

Repﬁbﬂc?e;tgofe lot e%gugsto, Administrando justicia en nombre de la
autoridad de la ley, el TRI
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE Dggsl:g;
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LABORAL,

V. RESUEL VE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia consultada.

SEGUNDO.- Sin costas en ecsta inslancia
Esta scntencia cdebera scr notificada en EDICTO atendiendo los
términos previstos €n el articulo 41 del Co del Trabajo ¥y de la

Seguridad Social.

digo Procesal

Los Magistrados,
e

e

DAVID AJ CQRREA STEER

G!‘O \ju
.-__-—-_-",_..""'.-'_-——_—"""_.-

MARC NO CHAYEZ AVILA
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