%’Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada, la Magistrada Ponente en

asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacidn interpuesto por los apoderados de la
parte demandada, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
entidad publica demandada en los aspectos no recurridos, frente a la
sentencia proferida por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota, el 5

de marzo de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de que se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad inducido a error por parte de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., entidad
que omitio su obligacién de informar y asesorar con claridad, veracidad y

suficiencia acerca de las ventajas y desventajas del traslado de régimen



pensional, y que es nulo el traslado al régimen de ahorro individual con

solidaridad que efectud en el mes de julio de 1999; se disponga su retorno
automatico al régimen de prima media con prestacion definida, se ordene a
Colpensiones reactivar su afiliacion y a la Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones los valores que hubiere recibido en condicién de
Administradora del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con

motivo de su afiliacion.

En lo que interesa al asunto, como sustento de sus pretensiones afirmé que
se afili6 al régimen de prima media con prestacion definida que administraba
el ISS desde el 7 de mayo de 1990 en el que efectud cotizaciones a través de
distintos empleadores hasta el mes de abril de 1997 y en el que permaneci6

hasta que se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Afirm6 luego de ser abordado en la empresa para la que trabajaba por un
Asesor de la AFP Porvenir S.A., quien afirma le indicé que el Régimen de
Ahorro Individual le era mas beneficioso en tanto contaba con posibilidades
mds favorables en materia pensional, permitiéndole acceder a su derecho
pensional en una fecha anterior a la prevista en ese momento para los
afiliados del ISS y en cuantia también superior a la que podria generar de

permanecer en el régimen de prima media.

Indicé que el Asesor de la AFP Porvenir S.A. que adelantd su traslado de
régimen le manifesté que el régimen pensional administrado por el ISS seria
reformado, incrementando los requisitos para acceder al derecho pensional,
en edad y semanas minimas de cotizacién y que la tasa de remplazo se

reduciria.

Que el Asesor de la referida AFP omitié informarle que su derecho pensional

quedaba condicionado a la redencién de su bono pensional, cuya fecha de



redencién normal seria a los 63 a los de edad y que si bien se podria redimir

en forma anticipada, ello implicaba recibir un valor inferior al monto real y
ademas omitid realizar una proyeccion en la que acreditara que el régimen de

ahorro individual le ofrecia en realidad condiciones mas favorables.

Una vez notificadas, las demandadas dieron respuestas a la accidn en
oposicién a las pretensiones oportunamente; Colpensiones' adujo en esencia
que la afilaicién del accionante al RAIS era vélida en tanto se realizo de
manera libre, espontanea y voluntaria. Propuso en su defensa las excepciones
de validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual, cobro de lo no

debido, falta de causa para pedir, prescripcidn, entre otras.

Por su parte la AFP Porvenir S.A. adujo que brind6 al accionante una
asesorfa integral acerca de los funcionamientos caracteristicas y modos de
pensién del RAIS y que el traslado no estd inmersa en vicios del
consentimiento. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion, falta

de causa para pedir, enriquecimiento sin causa, prescripeidn, entre otras.

Frente a dichas stplicas, el aquo declard la ineficacia del traslado efectuado
por el accionante al Régimen de Ahorro Individual son solidaridad y
ordeno el traslado de los aportes a Colpensiones, al considerar en esencia
de un lado, que de acuerdo con el criterio de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia las administradoras tienen el deber de suministrar al
afiliado informacion clara, cierta y comprensible, y que conforme lo
dispuesto en el articulo 1604 del Codigo Civil en estos asuntos opera la
inversién de la carga de la prueba y que en el asunto la demandada

Porvenir S.A no acredit6 el cumplimiento de tal obligacién.
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Inconforme con la anterior determinacion, las apoderadas de Porvenir S.A. y

Colpensiones, interpusieron recursos de apelacion, lo cuales les fueron

concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Porvenir S.A. solicita se revoque la determinacién acogida
por el servidor judicial de primer grado v en su lugar se absuelva a su
representada, pues ademds de que el formulario de afiliaciéon es un
documento valido, que se presume auténtico, dentro del plenario no se
acredit6 la existencia de algin vicio en el consentimiento y la informacién
suministrada fue clara, completa y comprensible de acuerdo con la Ley 100

de 1993 y el Decreto 663 de la misma anualidad.

Sostiene que el caso fue analizado bajo una linea jurisprudencial que no
corresponde, dado que la afiliacién se produjo en el afio 1999, fecha para la
que no existia la obligacién de la doble asesoria, ni la simulacién de
proyecciones, y que a su representada no le era dado rechazar la afiliacién
pues conforme con el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ello le podia
acarrear sanciones, a menos de que el demandante encontrara invalido o le

faltaran menos de 10 afios para adquirir el derecho a la pension de vejez.

De otra parte indic6 que los gastos de administracién no hacen parte integral
de la pension, en tanto no la financian y que en tal sentido estarian prescritos
y que ademds con los mismos se cubre el valor de las pélizas de los seguros

de invalidez y muerte.

Por su parte la apoderada de la parte adujo que en el asunto no existian

elementos que acrediten la existencia de algiin vicio del consentimiento o



dolo, en tanto no existia una expectativa legitima, como quiera que para el

momento del traslado contaba con menos de 750 semanas y le faltaban mas
de 25 afios para acceder a la pension, que asi mismo el accionante no era
beneficiario del régimen de transicion, para que procediera su retorno en
cualquier tiempo y que en razoén a ello debe someterse al mandato general del

régimen al cual se encuentra afiliado.

Solicita que se tenga en cuenta que el demandante al absolver interrogatorio
de parte indicé que su principal motivacion para trasladarse al régimen de
prima media es la mesada pensional, teniendo en cuenta la sentencia que

emiti6 el Tribunal Superior de Pereira.

Que ademas para la fecha en que se produjo el traslado las AFP solo tenian la
obligacién de brindar informacion al momento del traslado sobre las
condiciones, y que se evidencia que el demandante decidié continuar

cotizando por més de 20 afios al RAIS de manera libre y voluntaria

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacién ostenta la condicion de garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del C.P.T. y S.S. se dispuso asumir el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la entidad publica demanda en los aspectos no

recurridos.

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

previas.




CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

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

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



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

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

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

pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacién

respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque

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

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



un documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Porvenir
S.A. debi6 consignar en el formulario de afiliacién las posibilidades del
futuro derecho pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacién para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia
mayores ventajas, sin que sea de recibo el argumento que expone la
recurrente relativo a que esa condicién para ese momento no era exigida
legalmente, pues de acuerdo con el articulo 97 del Decreto Ley 663 de
1993, para ese momento ya tenian la obligacién de “...suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacidn necesaria para lograr
la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las

mejores opciones del mercado.”

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

podia materializarse.



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

efectuado una clara distincion entre la ineficacia del traslado y la nulidad,
pues adoctriné que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley
100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido esiricto o exclusion de todo efecto al
traslado”, por lo que se ha de confirmar la decision de primer grado en

dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Porvenir
S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues el deber de informacién se ha

de verificar frente a todo afiliado sin distincién alguna.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicé que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es la AFP Porvenir S.A quien

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



deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracion y demds

presupuestos existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su origen,
deberda COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas,

respecto de los aportes realizados por la actora.

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

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Replblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decisién. SEGUNDO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo deméas. TERCERQO. COSTAS sin lugar a
su imposicion en esta instancia, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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T Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogotd D. C., a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil

veinte (2020), la Magistrada Ponente previa deliberacién con los
Magistrados integrantes de Sala de Decision, y de acuerdo con lo previsto
en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de

2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

SANDRA CONSTANZA ALVARADO VERA convocé a GENERAL
MOTORS - COLMOTORES 8. A., para obtener mediante los tramites
propios de un proceso ordinario, reconocimiento y pago de salarios y
reajuste de cesantias e intereses, vacaciones, primas y bonificaciones,
sancion por no consignacién de cesantias a un fondo, aportes a seguridad
social de toda la relacion de trabajo; totalidad de indemmizacién por

despido; indemnizacioén moratoria; y, costas del proceso.



Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Labor6 para la demandada mediante contrato a término indefinido desde el
2 de abril de 2007 hasta el 26 de julio de 2016 cuando finalizd por decision
unilateral de la empleadora sin justa causa, desempefiando como tltimo
cargo el de supervisor gms & plan de sugerencias y devengando un salario
mensual de $10°270.205.00; y la empleadora adeuda lo reclamado sobre la
totalidad del salario efectivamente devengado de toda la relacién de

trabajo.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Bogotd, mediante auto del 10 de octubre de 2017. Notificada en legal
forma y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de
apoderado procedi6é a dar contestacién oponiéndose a las pretensiones;
respecto de los hechos manifiesta que acepta unos y otros no; propuso las
excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no
debido, enriquecimiento sin causa, pago, compensacién, buena fe y

prescripcion.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 15 de
noviembre de 2018, CONDENANDO a la demandada a pagar cesantias,
vacaciones e indemnizacién moratoria. ABSOLVIO de las deméas
pretensiones. DECLARO parcialmente probada la excepcion de

prescripeidn y le impuso costas.



Inconformes con la decisién los apoderados de las partes interpusieron

recurso de apelacion, los cuales se concedieron.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS:

Sostuvo el impugnante de la activa en lo que interesa a la alzada que, en
el contrato de trabajo se planted cldusula de exclusividad para con la
demandada, sin que se hubiese allegado contrato con otra entidad,
suponiendo el juzgado que estuvo laborando en Brasil, cuando se
encontraba expresamente prohibido. Durante la vigencia de toda la
relacion, incluida la prestada en el exterior, la empleada devengé salarios,
prestaciones y se le hicieron aportes a la seguridad social y cajas de
compensacion que no son propias de la suspensién del contrato. No
existe acuerdo escrito de salario integral y tampoco se sabe cuando
inici6, suponiendo el juzgado empezé el 1 de enero de 2012 hasta la
terminacién del vinculo, algunos no corresponde a los pardmetros
establecidos y no existe documento que acredite el pago de cesantias que
verifiquen el traslado de salario ordinario a integral. En el contrato se
consigné que toda variacién de la remuneracién del empleado y demas
modificacion se harfa constar por escrito, sin que este se hubiese
allegado. El valor reconocido por vacaciones por el periodo 2012 — 2015,
no es acorde con el salario devengado por la trabajadora. Insistiendo en el
reconocimiento de prima de servicios, cesantias e intereses con la sancién
por no consignacién a un fondo. Finalmente solicita se ajuste la
indemnizacién moratoria de acuerdo con el valor del Gltimo salario

devengado.

Sostiene por su parte la impugnante de la pasiva que no se debié imponer

condena por concepto de cesantias ya que la empleadora si las canceld



cuando se produjo el cambio de modalidad contractual como lo acredita

el material probatorio obrante al expediente, el cual también deja en
evidencia los pagos de vacaciones que disfruté la trabajadora luego de
regresar de licencia. No existe prueba que acredite que la convocada haya
actuado de mala fe para la irmposicién de indemnizacién moratoria ya que

canceld todas y cada una de las acreencias laborales.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacién
juridico-procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal,
capacidad para ser parte y competencia del juez, no merecen reparo
alguno en la litis, lo que amerita una sentencia de fondo; aunado a ello,
no se avizora la estructuraciéon de causal de nulidad que invalide lo

actuado.

Las manifestaciones expuestas por el apelante de la activa para
desconocer la decisién del juzgado en punto a la negativa de las suplicas
correspondientes al lapso 1 de enero de 2008 a 31 de diciembre de 2011,
no constituyen razones validas para infirmarla sin entrar a estudiar las
consideraciones que tuvo en cuenta para ello, ya que no sélo se trata de
razonamientos que no fueron planteados en el escrito genitor, sino

diferentes a los estimados por el juzgado en la decisién cuestionada.

La accion se instaurd para obtener reconocimiento y pago de salarios, y
reajuste de cesantias e intereses, vacaciones, primas y bonificaciones,

sancion por no consignacién de cesantias a un fondo, aportes a seguridad




social de toda la relaciéon de trabajo, totalidad de indemnizacién por

despido, sustentado para ello en la simple y tnica tesis de que la
empleadora los adeuda sobre la totalidad del salario efectivamente

devengado en toda la relacion de trabajo.

Para desatar la controversia que a la postre resulté adversa a los intereses
de la activa durante ese periodo, es decir, del 1 de enero de 2008 al 31 de
diciembre de 2011, el juzgado considerdé en los planteamientos que
expuso para tal efecto, la suspensién del contrato de trabajo por solicitud

expresa y exclusiva de la trabajadora.

Los planteamientos de la impugnacién, no solo no corresponden a los
supuestos de hecho con los que se pretendi6 acceder a la pretensién en la
demanda primigenia, sino que constituyen una pretensién totalmente
diferente a las peticionadas, por lo tanto, constituyen hechos nuevos que
no fueron controvertidos en la primera instancia, y en consideracién a ello
no pueden ser tenidos en cuenta en esta segunda instancia, por lo que
resulta oportuno recordarle al impugnante que, i) los medios de
impugnacién no se instituyeron para sopesar los yerros de las partes, sino
para cuestionar las decisiones que en ejercicio de la facultad de administrar
justicia adopte el juez, en aquello que se le sea desfavorable a alguna de
ellas, siempre y cuando se base en los presupuestos facticos y juridicos que
se le plantearon para adoptar la decisién; y, ii) el principio de congruencia
de la sentencia, en virtud del cual el juez no puede salirse de los hechos
objeto de debate, por esa razon resultan inoportunos sus planteamientos,
ya que si bien el juez haciendo uso de la facultad oficiosa que solo a él
compete, en aplicacion del principio ultra y extra petita puede reconocer
derechos diferentes o emolumentos superiores a las reclamados, para ello

debe apoyarse en los presupuestos facticos que sustentan la accion,



méxime cuando la aplicacién facultativa de este principio se encuentra

reservada Unica y exclusivamente al juez de primera instancia.

La sinopsis expuesta lleva a concluir, que las inconformidades planteadas
por el recurrente no pueden desquiciar las razones expuestas por el
juzgado para desestimar las pretensiones por este aspecto puntual, lo que
conlleva igualmente la improsperidad de la impugnacion dirigida a la
solicitud de reconocimiento de prima de servicios, cesantias e intereses
con la sancién por no consignacion a un fondo, por ese periodo, es decir,

del 1 de enero de 2008 al 31 de diciembre de 2011.

Frente al tema de salario integral que encontré acreditado el aquo,
diverge el impugnante de la activa sustentado en que no existe pacto
escrito; el juez unipersonal asumié que inicié el 1 de enero de 2012 hasta
la terminacién del vinculo, no existe docurnento que acredite el pago de
cesantias que verifiquen el traslado de salario ordinario a integral, y que
en el contrato se consignd que toda variaciéon de la remuneracién del
empleado y demas modificacién se harfa constar por escrito, sin que este

se hubiese allegado.

Conforme la regulacion contenida en el articulo 18 de la Ley 50 de 1990
que subrogd el articulo 132 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
reglamentado por el articulo 1 del Decreto 1174 de 1991, el pacto de
salario integral debe constar por escrito <<sin que para ello sea necesario
que obre en el mismo texto del contrato, ya que puede obrar en otro
escrito que lo integre o complemente desde la misma oportunidad que se
suscribe 0 porque posteriormente se cambie a esa modalidad
remunerativa del servicio>>, sin que la suma entregada al momento que

se empieza a reconocer, sea inferior diez (10) salarios minimos legales



mensuales, més el factor prestacional correspondiente a la empresa que

no podra ser inferior al treinta por ciento (30%) de dicha cuantia, que en
la préctica corresponde a trece (13) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

La Maxima Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria en su
especialidad del trabajo habia considerado que, para derivar los efectos
de esa modalidad retributiva del servicio se requeria que constara “por
escrito la expresion inequivoca de convenir una remuneracion global,
sin repercusiones prestacionales en todo o en parte” (Sentencia del 18 de
septiembre de 1998 dentro del radicado N° 10837), posteriormente
empezo6 a hacer tesis la posicion que para su validez no se requeria esa
formalidad, en cuanto podia determinarse de otro escrito que lo evidencie
aun por iniciativa del empleador que paralelamente refleje incluso la
aceptacion ticita del empleado, o que por la actitud reflejada por las
partes se evidencie su intencién en tal sentido. (Sentencias 40259 de

2011, 37592 de 2012, 4235 de 2014, 4594-2016).

En pronunciamiento mds reciente, la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia SL2804-2020 del 22 de julio de 2020 dentro del
Radicado N° 72466 da un giro a su jurisprudencia, exigiendo nuevamente
que para derivar la existencia del salario integral, se requiere la
acreditacion del documento que soporte el pacto, al considerar que “no
solo debe constar por escrito para su existencia (formalidad ad
substantiam actus o ad solemnitatem) sino que su prueba no puede
suplirse por un medio distinto al acto de constitucién (formalidad ad

probationem).”.




En consideracién a los postulados legales y Superiores que rigen y

orientan la ejecucion de las relaciones laborales, de primacia de la
realidad y buena fe-lealtad, corresponde al juez del trabajo como director
del proceso establecer la verdad real de la relacion juridica que

sostuvieron las partes en litigio.

El primer postulado esta orientado a garantizar la prevalencia de lo que
revela los hechos sobre lo que informa los documentos, sin que se reserve
a un sujeto en particular, considerando que la relacién de trabajo es
bilateral. El principio de buena fe lealtad “Es una nocién de un contenido
ético especifico, que ha de ser tanto objetivo como subjetivo. ‘supone una
nocion de honestidad y honradez en el comercio juridico en cuanto lleva
implicita la plena conciencia de no engariar ni perjudicar ni dafiar. Mds
aun: implica la conviccién de que las transacciones se cumplen
normalmente, sin trampas, ni abusos ni desvirtuaciones’. O sea que se
trata de una actitud personal ante los demds, consciente, responsable y
recta.(....)Pero insiste la doctrina, de manera undnime, que esta buena
Je-lealtad debe ser reciproca y mutua, y que obliga tanto al trabajador

como al patrono y a los representantes de éste...”.

La posicion jurisprudencial que venia exponiendo la tesis de que la
validez de salario integral no queda circunscrita a la acreditacién de la
formalidad o ritualidad de pacto expreso escrito, es arménica con los
postulados que orientan las relaciones de trabajo, considerando que son
las situaciones particulares del caso las que permiten establecerlo con
acierto juridico, ya que es funcién del juez del trabajo establecer la
verdad real de acontecimiento de los hechos, preservando de esa manera

el equilibrio de las partes intervinientes en la relacion juridica de trabajo.



En el caso objeto de andlisis aunque no aparece pacto expreso escrito de

salario integral, se encuentra acreditado hasta la saciedad como lo deja en
evidencia la prueba documental, no desconocida ni tachada de falsa, y la
propia version de la accionante al absolver interrogatorio de parte, que
desde que se reincorporé a su actividad con la empleadora y hasta la
finalizacion del vinculo, siempre tuvo conocimiento de que la retribucion
del servicio lo fue bajo esa modalidad salarial, sin recibir los demas
derechos que derivan de la percepcion de un estipendio ordinario, y
durante ese lapso que perdurd por espacio de mds de cinco afios, no
mostrd reparo u objecion de ninguna naturaleza, precisamente porque el
monto que a ese titulo se le reconoci6 fue superior al minimo previsto en
la ley sustantiva del trabajo para que ese pacto sea valido; situacién de
pleno conocimiento de la empleada, pues pese a que indica en su jurada
que siempre fue nivel 6 aduciendo que este jamas se remunera bajo la
modalidad integral, acepta que desde su reincorporacién se desempefié
en ese nivel al ponérsele en conocimiento los documentos, en donde
consta que el salario era superior al equivalente del minimo integral que

regula el ordenamiento sustantivo del trabajo.

Lo expresado permite concluir que el servicio se retribuyé bajo la
modalidad de salario integral y no bajo remuneracién ordinaria como
pretende la actora, y la manifestacién del impugnante de inexistencia de
pago de cesantias no lo revierte, ya que su liquidacién definitiva como de
las demds prestaciones causadas a la fecha de cambio a salario integral
prevista en el numeral 4° del articulo 18 de la Ley 50 de 1990, que
modificé el articulo 132 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, se sustenta
en que a partir de ese momento los derechos prestacionales que se
derivan de la existencia del contrato de trabajo pierden vigencia pues con

el reconocimiento de esa modalidad salarial surge el pago anticipado de



esos conceptos; por esa razoén la inobservancia de ese requisito no

implica su ineficacia, ya que lo que surge para el empleado es el derecho
legitimo de exigirlo, es decir, lo que se consagra a su favor, es la
exigibilidad de los valores que por concepto de prestaciones le
correspondan a la data en que empieza el reconocimiento de salario
integral, de suerte que si no lo hace dentro del término de exigibilidad
que dispone el ordenamiento sustantivo y procesal del trabajo, puede

configurarse su prescripcion.

En el mismo derrotero, la manifestacién del impugnante de que en el
contrato de trabajo aparezca consignado que la variacién de la
remuneracion y demas modificacién se harian constar por escrito, no le
quita eficacia al rubro cancelado bajo la modalidad integral, pues ello
equipararia desconocer los postulados legales y Superiores que orientan
las relaciones de trabajo enunciados, lo que apareja como consecuencia
ante la evidencia del salario integral retributivo del servicio, la no

causacion de prestaciones en que insiste el impugnante de la activa.

En punto a la condena irrogada por concepto de vacaciones que amerité
reparo conjuntamente para los impugnantes, la convocada pretendiendo
su revocatoria apoyada en su pago, y la convocante reclamando un mayor
valor sustentada en que el periodo 2012 — 2015 no se hizo acorde con el
salario devengado, le asiste razon a la primera, ya que de acuerdo con la
documental incorporada, particularmente la relacionada con los pagos
periddicos realizados a la trabajadora durante ese interregno (folios 133 a
137), se reitera, no desconocida ni tachada de falsa, se constata el
reconocimiento y pago del rubro acorde con lo devengado; razon

suficiente para derruir la condena impuesta por el aquo.



En relacion con la inconformidad de la impugnante de la pasiva respecto

de la condena impuesta por el juzgado por concepto de cesantias del afio
2007, sin mayores consideraciones esté llamada a la prosperidad, ya que
la demandante al absolver interrogatorio de parte <<minuto 20:30/43 CD
N° 1), confesé que en febrero de 2008 se efectud su consignacion a
Colfondos por ese concepto, lo que significa sin asomo de duda, que
correspondié a ese rubro del afio inmediatamente anterior, es decir, las

cesantias correspondientes al anualidad 2007 como lo exige el articulo 99

de la Ley 50 de 1990.

Finalmente, la condena por concepto de indemnizacién moratoria
impuesta por el juzgado, objeto de inconformidad conjunto para los
impugnantes, la convocada pretendiendo su revocatoria y la convocante
reclamando su ajuste de acuerdo con el Gltimo salario devengado,
prospera el reclamo de la primera, ya que su reconocimiento lo sustentd
el aquo en la Unica condena que de acuerdo con el ordenamiento positivo
del trabajo la justifica, valga decir, ¢l no pago de la prestacién de
cesantias, que al encontrase acreditado su reconocimiento, conlleva como

consecuencia su revocatoria al desaparecer el sustento que le da origen.

DECISION:

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

sentencia de primera instancia, en su lugar ABSUELVE a la demandada.
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LI”RepLiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05-004-2018-00807-01. Proceso ordinario
de Yolanda Escobar Bricefio contra Colpensiones (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las demandadas, asi como el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la entidad publica demandada en los aspectos no recurridos, frente
a la sentencia proferida por el Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota, el

dia 10 de agosto de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de que la ineficacia de su afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y que se

encuentra validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion
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Briceiio contra Colpensiones y Otros (Apelacifn Sentencia).

definida administrado por Colpensiones; se condene a Porvenir S.A. a
registrar en su sistema que su afiliacién estuvo viciada de nulidad y a
trasladar la totalidad de la cuenta de ahorro individual incluidos los
rendimientos e intereses, y a Colpensiones a activar du afiliacion y a
actualizar su historia laboral teniendo en cuenta las cotizaciones que se

efectuaron en su favor al régimen de ahorro individual con solidaridad.

En subsidio de la pretension relativa a la declaratoria de la nulidad solicité

se declare la ineficacia del traslado.

Como sustento de sus pretensiones, afirmd en esencia que nacid el 12 de
noviembre de 1964, que se afili6 al entonces Instituto de Seguros Sociales el
6 de septiembre de 1984, en donde permanecio hasta el mes de abril de 1997

cuando se le persuadi6 por parte de Porvenir S.A. para que se afiliara al RAIS

Indicé que el asesor de Porvenir S.A. no le informo las implicaciones de su
traslado de régimen, la naturaleza propia de ese régimen, las desventajas y
riesgos del régimen de ahorro individual con solidaridad, ni la ilustré acerca

de los distintos escenarios comparativos de pensioén en uno y otro régimen.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones' adujo en esencia que desconocia
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se brindé la asesoria del
régimen de ahotro individual y que en razon a ello debia probarse el engafio u
omisiones en que pudo incurrir la AFP Porvenir S.A. Propuso en su defensa
las excepciones de: validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual,
buena fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcion, entre otras.

I'CHfls91 a99
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Por su parte la AFP Porvenir S.A. adujo que no existen razones juridicas o
facticas que conduzcan a decretar la ineficacia o la nulidad del traslado de
régimen pensional, pues la decision de traslado se efectué en forma consciente
y espontdnea, sin presiones o apremios y en cumplimiento de los requisitos
legales que se hallaban vigentes. Propuso en su defensa las excepciones de

prescripcion, cobro de lo no debido y buena fe.

Frente a dichas siplicas, la aguo declaré la ineficacia de la afiliacién de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, para tenerla
como validamente afiliada a Colpensiones y como consecuencia de ello
condend a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones el saldo existente
en la cuenta de ahorro individual de la demandante con todos los
rendimientos, bonos pensionales y gastos de administracion; y se condeno a

ésta Giltima entidad a aceptar dicho traslado.

Determinacién a la que arribé al considerar en esencia qué, de acuerdo con
el criterio sentado por la maxima Corporacién de Justicia Laboral, las
administrados de fondos de pensiones tienen la obligacién de proporcionar
la informacidn completa, adecuada, suficiente, cierta y comprensible acerca
de las consecuencias del traslado de régimen y que en el asunto no se

acredito tal situacion.

Inconformes con la determinacidon los apoderados de las demandadas,
interpusieron recursos de apelacion los cuales fueron concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El apoderado de la AFP Porvenir S.A. aduce que el traslado de la

demandante al régimen de ahorro individual obedecié a una decision libra y
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voluntaria de parte de ésta, siendo a su juicio claro que recibid informacion
de manera verbal, previo al diligenciamiento del formulario de afiliacion, el

que ademas afirma cumplia con todos los requisitos de ley.

Aduce que en la carta que se le remitio a la demandante, y a pesar de conocer
su contenido, ésta optd por no trasladarse de régimen; a pesar de que nunca
se le sugirié que continuara afiliada al RAIS, sino que si no que se le estaba
indicando que si el salario no va a variar o si no habia certeza de la
posibilidad de continuar efectuando aportes, no le podria ser conveniente
continuar en Porvenir, indicados en los diversos extractos financieros para
que solicitara informacion adicional o corroborara la que le habia sido

suministrada.

Agrega que la ley no las obligaba a dejar pruebas o documentos adicionales
al formulario de afiliacidon y que al solicitar documentos inexistentes para la
fecha de afiliacién se le estaria obligando a lo imposible y que la Corte
Suprema de Justicia ha reconocido que el deber de informacion ha ido
mutando y que en tal sentido su presentada ha cumplido a cabalidad con lo

dispuesto en la ley.

De otra parte, sefiala que los gastos de administracion tienen sustento
juridico en la Ley 100 de 1993 y su devolucién implica un perjuicio
injustificado en favor de la demandante, méxime cuando su representada ya
dichos valores, puesto que fueron destinados para el fin pretendido, como lo
es la adquisicion de seguros previsionales y realizar las distintas operaciones

financieras.

Por su parte la apoderada de Colpensiones aduce que se debe tener en cuenta
que la afiliacion no es un acto unilateral, sino que conlleva una obligacion

para ambas partes, no solo para las administradoras de fondos de pensiones,
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sino también para quien se afilia, de acuerdo con lo que para el efecto

establece el articulo 1495 del C.C.

Solicita se tenga en cuenta el precedente jurisprudencial expuesto en la
sentencia SL28 de 2019, en donde se hace alusion a la afiliacion tacita
cuando se guarda silencio frente a las deficiencias de la afiliacion; y en el
asunto al absolver interrogatorio de parte sefialé que una vez se le ofrecieron
los servicios del fondo de pensiones, nunca procedio a acercarse al ISS para

corroborar algln tipo de informacién respecto del traslado que iba a realizar.

Que asi mismo, esa misma Corporacidn sefialé que el afiliado también tiene
la obligacién de concurrir debidamente ilustrado a la escogencia de su
régimen pensional; que el articulo 9° del C.C. sefiala que la ignorancia de
las leyes no es excusa, y que, en concordancia con tal precepto, el articulo
1509 de la misma obra, sefiala que el error sobre un punto de derecho no

vicia el consentimiento.

Agreg6 que para el momento en que se produjo el traslado de la demandante,
su expectativa pensional no era posible determinar qué régimen le iba a ser
mas beneficioso al momento del derecho pensional, pero si se le brind6 toda

la informacion posible.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

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

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los
beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar, de alli que no

sean de recibo los planteamientos expuestos por los recurrentes.

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

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

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

"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicidn que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo
con rraer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente
para la persona, y esto no se satisfacla inicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino
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que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra

la sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind6 la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que

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

con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las
pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la
Ley 100 de 1993."

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

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing que no
solamente debe orientarse al gfiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual
con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia
en el pago de los aportes que alli se realizarian, los implicaciones y la conveniencia o no de la eventual
decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacién. Esas reglas bdsicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar 5i el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco ahos
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda

alegar induccién al error o engaiio alguno por la administradora en

pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Porvenir S.A.,
debié consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro
derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una
simulacién para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia
mayores ventajas, exponiendo de forma clara las condiciones conforme con
las cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra y comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de

prima media con prestacion definida.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo debe ofrecer un
formulario de vinculacién, sino acompafiar esa determinacion del afiliado
con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la
alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion

de informar “...desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de
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las condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que contrario
a lo que refieren los recurrentes en el asunto no fueron acreditadas por la

pasiva.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién de los efectos de la nulidad, pues adoctrino
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, motivo por
el que ningOn reparo merece a la Sala la determinacién acogida por la

servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la demandada
Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacion a que se ha hecho referencia
tinicamente es exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripeion, teniendo en cuenta que si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracién y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al

ser derechos irrenunciables de los afiliados.
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Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de [a CSJ del 4 de diciembre
de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los
de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometié el error; de suerte que Colfondos AFP S.A., tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo
en ellos las cuotas de administracion y demas presupuestos existentes en ¢l
RAIS, vy como las cosas vuelven a su origen, deberda COLPENSIONES
efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes

realizados por la actora.

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

generarle, por lo que se adicionard el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

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

PRIMERO.- AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de

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

SEGUNDQO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en el alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
el
LUCY STE VAS NTO
Magi
g /’-_—
—t} C ) o / an ‘ /7
LILLY YOLANDA VEGA Bl:
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVA;AL

Magistrado =3 Y uo%"—'
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%lWRepdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., catorce (14) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

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

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
demandadas Colpensiones y Porvenir S.A. frente a la sentencia proferida
por el Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota, el 24 de junio de 2020;
asi como el grado jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad ptblica
demandada, respecto de aquellos puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad de su afiliacion a la AFP Proteccion S.A.,
asi como el traslado horizontal efectuado a la AFP porvenir S.A., y como

consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a Colpensiones todos los



valores que recibi6 con motivo de su afiliacion, con todos los frutos e

intereses y se condene a Colpensiones a reactivar su afiliacién al régimen de
prima media con prestaciéon definida en forma automética, actualizar su
historia laboral y a que una vez cuente con el retorno de la actora, se ordene
el reconocimiento de la pensién de vejez de conformidad con la ley 797 de

2003 y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacid
el 20 de julio de 1962, estando afiliada al ISS por el periodo comprendido
entre el 11 de abril de 1983 y el 28 de febrero de 1994, en el que cotizé un
total de 511 semanas; que se traslado a la AFP Protecciéon en el mes de
marzo de 2000, bajo el sustento que el ISS se iba a banca rota y sus
afiliados no podrian pensionarse, que en el RAIS se podria pensionar a la
edad que quisiera, sin explicar las condiciones y monto de capital requerido
para tal fin, no se le mencioné la posibilidad de retracto; que en el afio 2003
la abordd un asesor de la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A., quien le
menciond que se podria pensionar a cualquier edad, sin mencionarle de
forma suficiente, clara y veraz las condiciones de tal situacién y el capital
requerido, sin mencionar que sus cotizaciones se invertirian en el sistema
financiero, el que se encuentra sujeto a mercados fluctuantes y con
rendimientos inciertos; que la mesada pensional que le reconoceria Porvenir
S.A., es muy inferior a la que obtendria en Colpensiones y bajo la tnica
modalidad de retiro programado, en la suma de $690.605 y $2.059.546
respectivamente; que la AFP tenfa informacion para estimar la
impertinencia del traslado, pues al momento de tal acto el bono pensional
ascendia a la suma de $19.709.187; que se elevd solicitud de traslado ante
Colpensiones, el que fue negado por dicha entidad bajo el presupuesto
contenido en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003; que la actora cuenta con
56 afios de edad y cuenta con 1.443 semanas al momento de radicar la

demanda y al a edad de 57 afios, tendria un total de 1.494,48 semanas.



Frente a dichas suplicas, la aquo declar6 la ineficacia del traslado efectuado

por la demandante a la AFP Proteccién S.A., asi como el traslado horizontal
efectuado a la entonces AFP Horizonte, hoy Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y ordené trasladar los
aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales que tuviere en su
poder y ordend que Colpensiones recibiera los dineros y activara la
afiliacién en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. Lo
anterior, por cuanto no se logré acreditar que la demandadas
administradoras privadas le suministraron la informaciéon necesaria y
precisa para que la actora pudiera establecer cual de los dos regimenes
pensionales era mas favorable, brindandole la informacién objetiva,
comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima
media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual con
solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de

cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
Colpensiones y Porvenir S.A. interpusieron recurso de apelacion, los que

fueron concedidos en la oportunidad correspondiente.

La apoderada de Colpensiones, solicitd se revoque en su integridad la
sentencia proferida y en su lugar se absuelvan de todas y cada una de las
pretensiones incoadas. Lo anterior, por cuanto el traslado no es unilateral tal y
como lo establece el articulo 1495 del C.C., se establecen obligaciones a las
partes, las que también estdn establecidas en el Estatuto del Consumidor
Financiero, asi como en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
indican que si bien las administradoras privadas deben brindar la informacién
pertinente, también lo es, que no se puede exonerar al afiliado de que el
mismo acuda suficientemente ilustrado a efectuar su traslado. De igual forma,

por cuanto se vulnera la teoria de los negocios juridicos, en el sentido que las



consecuencias de las mismas afectan a quienes lo celebran, que no serian

otras que la demandante y las AFP, no obstante, la ineficacia afecta a
Colpensiones, en el sentido de la sostenibilidad financiera del régimen
pensional, tal y como se dejoé sentado en la SU 062 de 2010, pues los nuevos
traslados descapitalizan el fondo comun y afectan los aportes que otras

personas han venido realizando.

Por su parte, el apoderado de Porvenir S.A., peticion6 se desestimen las
pretensiones elevadas y en su lugar se absuelvan de las stplicas de la
demanda. Lo anterior, por cuanto si bien comparte la tesis de la aquo en el
sentido que la AFP no tenia obligacion de documentar la informacion
brindada al afiliado, también lo es, que no se puede imponer dicha
obligacién en su propia contra, mas aun, cuando se debe presumir la buena
fe de los actos juridicos y se desconoce la negligencia del afiliado, mas aun,
cuando el mismo realizd6 un traslado horizontal, lo que demuestra el
conocimiento de las caracteristicas y beneficios del RAIS, por cuanto hizo
uso de la facultad de traslado. Aunado a lo anterior, por cuanto se debe
respetar las restituciones mutuas, respecto de los cobros efectuados por
gastos de administracion, que generaban las coberturas de las contingencias
de invalidez y sobrevivencia, asi como, por cuanto se¢ generaron unos
rendimientos propios del RAIS, por lo que estarian compensados de forma
anticipada los gastos de administracion y en caso de confirmarse la decision
de primer grado, se aclare si tal devolucién también se debe generar
respecto de los causados al momento en que se origind la afiliacién de la

demandante con la AFP Proteccion.

GRADQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad

publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se



remitid el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

' “(..) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar

mediante instituciones especializadas e iddneas, con conocimientos y experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

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



posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que

se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que

se brindo la informacidn adecuada para proceder con el traslado de régimen

la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aguellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

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

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

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

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

().

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




pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la

carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles unicamente la proteccidn de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccidén al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A. y al momento del traslado
horizontal a Horizonte S.A. Pensiones y Cesantias hoy Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
debieron consignar en el respectivo formulario de afiliacion las

posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse




aventurado a realizar una simulacion para indicarle que a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

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

base en la situacidn laboral de la accionante, podia materializarse.

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A. y al
momento del traslado horizontal a Horizonte S.A. Pensiones y Cesantias
hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., a efectos de mantener intangible la vinculaciéon en el régimen

administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia



tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el

contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcidn, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
ihdividual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometio el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, deberd COLPENSIONES efectuar el cémputo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora,
dentro de los cuales se deberan incluir los gastos de administracion
cobrados en vigencia de la afiliacion de la demandante, respecto de dicha
administradora de pensiones, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir
los deterioros de la ineficacia del traslado es la administradora privada

quien no brindé la informacién suficiente al afiliado.




Ahora bien, debe precisarse que si bien existen obligaciones reciprocas

entre las partes del negocio juridico, también lo es, que en el caso bajo
estudio, se omitié informacién respecto del traslado efectuado a la

demandante, por lo que no se puede convalidar dicha actuacion.

Asi mismo, debe indicarse que no es posible acoger el dicho de la
demandada Porvenir S.A., en el sentido que al efectuarse el traslado
horizontal la demandante obtuvo toda la informacion del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, ya que, no existe medio de prueba
alguno que acredite tal situacion, partiendo del hecho que la informacion no
fue brindada en debida forma ni por parte de la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., ni por parte de la Sociedad

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

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

consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las cotas de primera instancia quedaran
a cargo de la AFP Proteccion S.A. y las de esta instancia quedaran a cargo
de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir S.A.

DECISION:
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En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia proferida, en el
sentido que deberan devolverse los gastos de administracion en favor de la
actora, concernientes al tiempo que se mantuvo la afiliacién entre la actora
y la demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., de conformidad con la parte motiva de esta
sentencia. SEGUNDO. AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar
los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el
posible reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
TERCERO. CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo demas.
CUARTO. COSTAS de primera instancia a cargo Unicamente de la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion; las de esta
instancia, quedan uUnicamente a cargo de Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., fijense como agencias en
derecho la suma de $600.000,00, atendiendo las motivaciones de la

sentencia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LILLY YOLANDA VEGA BLAXC

Magistrada



LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL \ND(C
< L '

etk
1/

Magistrado



“l“ Repuablica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-004-2019-00274-01. Proceso
Ordinario de Claudia Esperanza Amaya Vargas contra Colpensiones y

Otros (Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidon, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a profericr SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la
demandada Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado 4°
Laboral del Circuito de Bogota, el 25 de junio de 2020; asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada,

respecto de aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacidn.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los trdmites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su afiliacion a la entonces Davivir hoy
Proteccidon S.A., asi como los traslado horizontales a la AFP Colpatria hoy
Porvenir S.A. y al Fondo de Pensiones y Cesantias Colfondos, y como

consecuencia de las anteriores, se condene a devolver a Colpensiones todos
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los valores que recibié con motivo de su afiliacion, con todos los frutos e
intereses causados por la demora injustificada en la autorizacién del
traslado y se condene a Colpensiones a activar su afiliacion al régimen de
prima media con prestacion definida en forma automatica, la indexacion de

las condenas impuestas y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que se
afilio a Cajanal el 18 de agosto de 1992, con ocasién de su relacion laboral
con el Ministerio de Relaciones Exteriores; que se trasladé a la AFP Davivir
hoy Proteccion el 1° de agosto de 1994, con ocasion de unos beneficios
superiores a los que podria obtener en Cajanal, sin mencionar los perjuicio
que podria generar su traslado, generando omisién en la informacion,
situacién que ocurrié de igual forma respecto de la AFP Colpatria hoy
Porvenir y por parte de la AFP Colfondos, respecto de quienes se originé un
traslado horizontal; que la demandante efectud aportes hasta el 5 de
septiembre de 2018; que de acuerdo con la proveccion pensional de
Colfondos, la pension de la actora a la edad de 52 ascenderia a la suma de
$1.120.000, no obstante, se indica que el valor de la pensién sera el
indicado al momento del tramite oficial, sin embargo, el monto de la
mesada pensional en el RPM seria por el monto de $5.134.319 a la edad de
57 afios y con una tasa de reemplazo del 62%; que elevé solicitud ante la
AFP Colfondos S.A. solicitud de traslado, el que fue negado mediante
oficio del 16 de octubre de 2018, por cuanto le faltaba menos de 10 afios
para adquirir el derecho pensional; que de igual forma, solicité afiliacion
ante Colpensiones, la que fue negada bajo idéntico argumento expuesto por
la AFP; que la actora a realizo sus aportes sobre un IBC de $7.978.000; que
existen decisiones de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, como del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd Sala

Laboral y de los Juzgados de la especialidad lzboral, que han con concedido
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la nulidad de traslado por falta de informacién y por el silencio del

profesional o funcionario del fondo de pensiones.

Frente a dichas suplicas, la aquo declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Davivir hoy Proteccién S.A., asi como el
traslado horizontal efectuado a la entonces AFP Colpatria hoy Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesaniias Porvenir S.A., y a la
AFP Colfondos y ordené trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o
bonos pensionales que tuviere en su poder y ordené que Colpensiones
recibiera los dineros y activara la afiliacion en el Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar que la
demandadas administradoras privadas le suministraron la informacién
necesaria y precisa para que la actora pudiera establecer cuél de los dos
regimenes pensionales era mas favorable, brindandole la informacion
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas
de cada uno de ellos, disponiendo su afiliacion a Colpensiones, sin importar
que la actora siempre estuvo afiliada a Cajanal. por asi disponerlo la

normatividad correspondiente.

Inconforme con la anterior decisién, la apoderada de la demandada
Colpensiones interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la
sentencia proferida y en su lugar se absuelvan de las peticiones elevadas. Lo
anterior, por cuanto para el afio 1994 se le dio la informacion necesaria a la
demandante, tal y como se extrae del interrogatorio de parte absuelto por la
misma y del testimonio escuchado al interior del proceso. Aunado a ello, por
cuanto tal como lo dijo la Juez en sus consideraciones, se debia tener en
cuenta que la actora nunca estuvo afiliada al ISS, sino a Cajanal, lo que

atentaria contra la sostenibilidad financiera del sistema pensional, para lo cual
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se debe tener en cuenta las sentencia C 1024 de 2004 y SU 062 de 2010, pues
se generaria una descapitalizacion del fondo piblico y se afectarfan los
aportes de los demas afiliados al reducirse el monto de la mesada, asi como se
atentaria contra la relatividad de los negocios juridicos al no estar afiliada en
ningin momento a Colpensiones, ademas de acreditarse la falta de diligencia
del consumidor financiero, quien pese a transcurrir mas de 20 afios, tan solo
en el 2015 solicit6 la expectativa pensional, sin tener en cuenta la misma, que

el monto dependia directamente del aporte, cuestion diferente a RPM.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitié el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,

informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
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en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de csas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

Y (...) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistemu de actuar
mediante instituciones especializadus e idéneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van o eniregar sus ahorros v sus
seguros de prevision para su vejez. su invalidez o para su fumilia cercana en caso de
miuerte prematura.

Esas particularidades ubican a lus Administradorus en el cumpo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oporiuna todos los servicios
inherentes a la cualidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por
ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los infereses
publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se¢ ha de
estimar con una vara de rigor superior a la que se uiilizu frente a lus obligaciones entre
particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las adminisiradoras de pensiones es de
caracter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en cspecial las de los articulos
14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con sumu diligencia, con prudencia
v pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contraciual.

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe gue ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, v que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayuscilas y vitales, como en el sub lile,
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posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
s¢ encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019,

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind6 la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Onicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacion completa v veraz sobre su
situacién pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, v como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el
deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diterentes alternativas, con
sus beneficios e inconvenientes, y aun a legar, si ese fuere el cuso, u desanimar al
inieresado de tomar una opcion que claramente le perjudica. (...) "

“...En estas condiciones el engafio, no solo se produce ¢n lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional. que ha de tener lu iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulite relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera
la diligencia debida se tradice en un traslado de la carea de {a prueba del actor a la
entidad demandada... ” (Subrayado de la Sala).
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El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulacicnes, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo s el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Davivir hoy
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccién S.A. vy al
momento de los traslados horizontales a la AFP Colpatria hoy Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, debieron consignar en el respectivo
formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho pensional de la
demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién para indicarle

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

Asi las cosas, se repite, no se trata solo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales pare trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto

no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
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ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacion laboral de 12 accionante, podia materializarse.

De otra parte, interesa tener en cuenta que aun cuando al momento del
traslado la demandante se encontraba afiliada a la Caja Nacional de
Prevision Social —Cajanal EICE—, también lo es, que con ocasion a la
liquidacion de aquella entidad, se dispuso en el articulo 4° del Decreto 2196
de 2009, el traslado de sus afiliados al Instituto de Seguro Social -1SS-,

entidad que a su vez fue remplazada por la hoy demandada Colpensiones.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “ju
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en seatido estricto o exclusién de rodo efecio al iraslado” por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la AFP
Davivir hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion
S.A. y al momento de los traslados horizontales a la AFP Colpatria hoy
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. y a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, a efectos de mantener
intangible la vinculacion en el régimen administrado por COLPENSIONES
enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad o
densidad de cotizaciones, pues por el contrario los pronunciamientos
existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no

establecen alguna clase de supuesto diferente adicional.

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

puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas



9

| s
j L Bef: Radicaciom N° 110-01-31-05-004-2019-00274-01. Proeesa Ordinario Clandia
|Esperanza Amaya Vargas contra Colpensipmes y Otros (Apelacién Senteneia).

denominado como prescripeion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcidn al ser derechos

irrenunciables de los afiliacos.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia $1.4360 de
2019, se explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado v la
entidad que cometié el error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos
y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto
de los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales se deberan
incluir los gastos de administracion cobrados en vigencia de la afiliacion de
la demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros
de la ineficacia del traslado es la administradora privada quien no brindo la

informacion suficiente al afiliado.

Ahora bien, es necesario precisar que no es posible acoger el dicho de la
recurrente referente a que con el interrogatorio de parte de la demandante y
del testimonio recepcionado se puede llegar a la conclusion que la actora
tenia toda la informacidn referente al traslado, ya que por el contrario, de
dichas declaraciones se concluye que si bien se le brindé alguna
informacién a la sefiora Amaya Vargas acerca del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, también lo es, que no se le dio intormacion
acerca del capital necesario para adquirir el derecho pensional y mucho

menos, respecto de los beneficios que obtendria de mantenerse en el
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Régimen de Prima Media con Prestacion definida, ni de las diferencias
entre los diferentes regimenes pensionales, por lo que se puede concluir que
no se le brindo la informacidn necesaria para adoptar la decision respecto de

su traslado.

Ahora bien, frente a la posible descapitalizacion del sistema, debe advertirse
que Colpensiones cuenta con autorizacién para reclamar los perjuicios ya
sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante v respecto de
los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por cuanto dicha
entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia se
declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias economicas

adversas que e. mismo pueda generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las cotas de primera instancia quedaran
a cargo Unicamente de la Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Proteccion S.A. y sin ellas en la alzada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto. la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del

derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
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en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demds. TERCERO. COSTAS de primera
instancia a cargo unicamente de la Administradora de Fondos de Pensiones

y Cesantias Proteccién S.A. y sin ellas en esta instancia. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

L

¥4
Magistrada

@L (; )an T

7
LILLYYOLANDA VEGA BLAN@@?

Magistrada //

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
gg(-._w (/’

7o

Magistrado




Qﬁf’l" Republica de Colombia
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ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogotd D. C., en la fecha sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, luego de que el asunto fuera
remitido del despacho del H. Magistrado Luis Agustin Vega Carvajal, al no
aprobarse la ponencia por él presentada, la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del
4 de junio de 2020 procede er} forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
vinculada en condicién de litisconsorte necesaria, Carmen Beatriz Anzola
Venegas, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la

entidad ptblica demandada frente a la sentencia proferida por el Juzgado

5° Laboral del Circuito de Bogot4, el 26 de noviembre de 2019.
ANTECEDENTES:
Pretende el demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario

Jaboral, se condene a la demandada al reconocimiento y pago indexado

de la pension sobreviviente desde el 13 de marzo de 2008 hasta que




cumpla 25 afios de edad, en condicién de hijo de Carlos Alfredo

Barrientos Caro.

Para respaldar las stplicas, en sintesis, sefiald que fue reconocido como
hijo extramatrimonial del causante Carlos Alfredo Barrientos Caro,
mediante sentencia de investigacion de paternidad dentro del proceso
radicado 002 2006 00496, que promovi6 ante el Juzgado 2° Laboral del
Circuito de Villavicencio, el que afirma durd6 9 afios y 7 meses

aproximadamente.

Afirm6 que el 13 de marzo de 2008 el Instituto de Seguros Sociales
reconocid pension de sobrevivientes a la sefiora Carmen Beatriz Anzola
Venegas en condicion de cényuge supérstite del sefior Carlos Alfredo

Barrientos Caro

Indicod que el 21 de octubre de 2016 solicitd y acredité ante la entidad
demandada, las condiciones y requisitos exigidos en la ley 797 de 2003,
en condicion de hijo del causante; pero que ésta mediante Resolucion
SUB69641 del 19 de mayo de 2017, negd el derecho pensional,
determinacion que fue confirmada mediante las resoluciones SUB

177919 y DIR 14954 de la misma anualidad.

Una vez notificada la entidad demandada dio respuesta a la accion en
oposicion a las pretensiones, adujo en su defensa que no se encuentra
obligada al pago de las mesadas pensionales reclamadas en tanto que
actué dando estricto cumplimiento a la ley al reconocer la pension de
sobrevivientes Unicamente a la sefiora Carmen Beatriz Anzola. Propuso
en su defensa las excepciones de prescripeion, presuncion de legalidad de

los actos administrativos, inexistencia actual de las obligaciones, cobro



de lo no debido, compensacidn, carencia de causa para demandar, entre

otras.

Mediante providencia del 5 de diciembre de 2018 el juez de primer grado
dispuso la vinculacion de la sefiora Carmen Beatriz Anzola Vanegas en
condicién de litisconsorte necesaria; quien si bien no desconocio que el
demandante era hijo del causante, indicd que acredité la condicidn de
estudiante desde la fecha en que presentd la reclamacidn administrativa y
que ademas operd el fendmeno prescriptivo. Propuso en su defensa las

excepciones de prescripeion, cobro de lo no debido y buena fe.

El aquo condend a la entidad demandada al reconocimiento proporcional
de la pension de sobrevivientes reclamada, desde el 2 de agosto de 2006
hasta cuando cumpla los 25 afios siempre que continte acreditando la
condicién de estudiantes y autorizé a Colpensiones a descontar de la
mesada pensional de la sefiora Carmen Beatriz Anzola Venegas el valor

del retroactivo que debia cancelar.

Para arribar a la anterior determinacién consider6 en esencia que si bien
la sentencia mediante la cual se reconocié que el demandante era hijo del
causante Carlos Alfredo Barrientos Caro, se profirid hasta el afio 2016 y
la muerte de éste tltimo se produjo en el aflo 2006, ello no impedia
reconocer el derecho pensional desde la muerte del causante, maxime
cuando se podia advertir que la tardanza en la declaratoria de paternidad
no le era atribuible al demandante; derecho que reconocio en un 25%
hasta que la sefiora Irina Alejandra Barrientos Anzola cumpli6 los 25
afios de edad y con posterioridad a ese momento en un 50%, hasta
cuando cumpla los 25 afios siempre que acredite la condicion de

estudiante.




De acuerdo con lo anterior, de otra parte indico, que si bien ha existido

un enriquecimiento sin causa por parte de la seflora, sin embargo,
condenod a la entidad publica demandada al reconocimiento y pago del
derecho pensional desde el momento de su causacién, y la autorizé a
efectuar el descuento correspondiente al retroactivo pensional de la
mesada que percibe la sefiora Carmen Beatriz Anzola Venegas en cuantia

no superior al minimo mensual legal vigente.

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de la litisconsorte

necesaria interpuso recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El apoderado de la vinculada solicita se revoque la sentencia de primer
grado y en su lugar, se nieguen todas y cada una de las pretensiones; al
considerar de un lado, que si bien la demanda de paternidad que se
adelantd en favor del demandante fue interpuesta dentro de los 2 afios
siguientes a la muerte del causante, a su juicio resulta reprochable la
desidia por parte de la representante legal del demandante, en la medida
que sélo hasta el afio 2011 le fue notificada la demanda a su
representada; por lo que a su juicio es procedente declarar probada la
‘excepcion de prescripcion, y a su vez se tenga en cuenta los efectos de
los derechos patrimoniales en virtud de la sentencia de impugnaci6n de la
paternidad, de acuerdo con lo que para el efecto establecio la Corte
Suprema de Justicia dentro del radicado 6190 de 2001, y la sentencia T-
177 de 2008.

Cuestiona igualmente la determinacion que adopto el servidor judicial de
primer grado en torno a la acreditacién de la condicion de estudiante del

demandante, pues a su juicio ello es relevante para determinar el periodo



respecto del que es beneficiario del derecho pensional, siendo ésa una

condicion extintiva del derecho.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primer grado fue adversa a una entidad respecto de
la cual la Nacién ostenta la condicion de garante, acorde con lo dispuesto
en el articulo 69 del C.P.T.y S.S. se dispuso asumir su conocimiento en

el grado jurisdiccional de consulta.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes,

CONSIDERACIONES:

En virtud del recurso de apelacion interpuesto, asi como el grado
jurisdiccional de consulta, corresponde a la Sala determinar si la entidad
accionada se encuentra obligada al reconocimiento de la pension de
sobrevivencia a favor del demandante en la forma determinada por el

servidor judicial de primer grado.

Con tal propdsito corresponde tener en cuenta y no es motivo de
discusién entre las partes y se encuentra acreditado dentro del plenario,
que el sefior Carlos Alfredo Barrientos Caro falleci6 el 1° de agosto de
2006, dejando causado el derecho a la pension de sobrevivientes, derecho
que fue reconocido por el extinto Instituto de Seguros Sociales a favor de
la sefiora Carmen Beatriz Anzola Venegas en calidad de conyuge

supérstite mediante la Resolucion 026640 del 29 de junio de 2007.



Asi mismo, tampoco es objeto de discusion entre las partes y se

encuentra acreditado que en virtud del proceso de filiacién que adelanto
el demandante ante la jurisdiccion ordinaria, mediante sentencia
proferida el 18 de junio de 2014 por el Juzgado 2° de Familia de
Villavicencio, en la que se reconocié que el ahora demandante es hijo
extramatrimonial del sefior Carlos Alfredo Barrientos Caro;
determinacion que confirmé la Sala Civil Familia Laboral del Tribunal

Superior de Villavicencio mediante sentencia del 22 de febrero de 2016.

Bajo tal perspectiva dimana con claridad, y tampoco fue objeto de
discusién, que el demandante en condicion de hijo del sefior Carlos
Alfredo Barrientos Caro, ostenta la condicién de beneficiario del derecho
pensional que se causd con ocasién a la muerte de este Ultimo el 1° de
agosto de 2006, de acuerdo con lo que para el efecto establece el articulo

47 de la Ley 100 de 1993 en su literal c).

Ahora bien; en tanto aduce el recurrente que su representada debid ser
notificada del proceso de paternidad dentro de los 2 afios siguientes al
fallecimiento del causante, y que como ello no ocurrid, esa circunstancia
repercute en los derechos patrimoniales que se derivan de la sentencia de
impugnacién de la paternidad; considera la Sala que lo que en esencia
pretende es que se dé aplicacion a lo que para el efecto establece el inciso

final del articulo 10° de la Ley 75 de 1968!.

Al respecto corresponde sefialar, que si bien el precepto normativo en
mencidn, establece lo que la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
reconoce como un término de caducidad, el mismo es aplicable

tmicamente a los efectos patrimoniales de la sentencia que declara la

\ “La sentencia que declare la paternidad en los casos que contemplan los dos incisos precedentes, no
producird efectos patrimoniales sino a favor o en contra de quienes hayan sido parte en el juicio, y
dinicamente cuando la demanda se notifique dentro de los dos afios siguientes a la defuncion”



paternidad, pues de esa forma lo previé expresamente la pluricitada
disposicion; y es sabido que tanto la institucion juridico procesal de la
prescripcién como la de caducidad son de interpretacion estricta o
restrictiva, de manera que no es dable dar alcance a las mismas en virtud
del principio de integracion normativa que establece el articulo 145 del
C.P.T. y S.S.; maxime cuando se estd ante asuntos de orden social, en los
que razones de orden superior, exigen al juzgador la seleccion del criterio

interpretativo mayormente benefactor.

Aun en gracia de discusion, considera la Sala de un lado, que los efectos
de tal figura debieron darse en el propio juicio de investigacién de la
paternidad; sin embargo, en el proceso que se adelanté a nombre del
accionante nada se dispuso sobre el particular; de manera que no es
posible dar alcance a sus efectos al presente asunto; y de otro, que tal
como lo indico que el servidor judicial de primer grado, la tardanza en la
notificacién de la ahora demandada se dio por una circunstancia ajena al
aqui demandante, pues fue durante el curso del proceso que se advirtid
que el sefior Carlos Alfredo Barrientos Caro habia fallecido, y en razén a
ello, de acuerdo con la doctrina probable sentada por la méxima
Corporacién de Justicia Laboral?® es posible admitir que la notificacion se

produzca por fuera del término indicado en el precepto legal en cita.

De otra parte, cuestiona el recurrente el periodo respecto del que se
reconocié el derecho pensional, en tanto a su juicio no acreditdo su
condicion de estudiante; al respecto advierte la Sala que de acuerdo con
lo que al efecto establece el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, el hijo del
causante en principio es beneficiario del derecho pensional hasta los 18

afios a menos que acredite su condicion de estudiante, evento en el que se

2 Sentencia



reconoce el derecho pensional hasta los 25 afios; o, si es invalido y

dependia econémicamente del causante.

En el asunto, el demandante naci6 el 25 de abril de 1995, de manera que
cumplié los 18 afios de edad el mismo dia y mes del afio 2013; razdn por
la que con posterioridad a dicha data debe acreditar su condicion de

estudiante.

Al efecto, se advierte que de acuerdo con la Resolucion SUB 69641 del
19 de mayo de 2017° el demandante acredité su condicién de estudiante
en el afio 2016, anualidad en la que solicité el reconocimiento del
derecho pensional y deberd acreditarla ante la demandada hasta la edad
de 25 afios, o hasta una edad anterior si finalizd sus estudios a una edad
mas temprana, de lo contrario, sélo se le reconocera hasta la fecha que la

haya acreditado.

En punto a la prosperidad de la excepcion de prescripcion, advierte la
Sala que aun cuando el demandante cumpli6 la mayoria de edad el 25 de
abril de 2013 y radico la solicitud del derecho pensional hasta el 21 de
octubre de 2016; no puede pasar desapercibido el hecho de que tan solo
cont6 con la posibilidad juridica de reclamar el derecho pensional con la
sentencia proferida dentro del proceso de investigacidon de la paternidad,
cuando se declaré que ostenta la condicion de hijo del causante, Carlos
Alfredo Barrientos Caro, proceso dentro del que se profirié sentencia en
segunda instancia el 22 de febrero de 2016; luego, conforme con lo que al
efecto establece el inciso final del articulo 2530 del Cédigo Civil, el
término prescriptivo estuvo suspendido hasta el momento en que se

produjo la ejecutoria de dicha determinacion, pues antes de que se

3Cfrfls 56 a 58
4 “No se contard el tiempo de prescripcidn en contra de quien se encuentre en imposibilidad absoluta
de hacer valer su derecho, mientras dicha imposibilidad subsista.”
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produjera la ejecutoria de dicha determinacién el demandante se

encontraba ante la imposibilidad juridica de reclamar el derecho.

En las condiciones analizas se confirmard la determinacion acogida por el
servidor judicial de primer grado. No se impondra condena en costas en

las instancias.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 5°
Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO.- Sin COSTAS en las instancias.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

LUCY STE VAS
s Magi’ rada

LILLY YOLANDA VEGA
Magistrada




LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado =2 e rov o
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Bogot4, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radieacion N° 11001-31-05-005-2019-00414-01. Proceso
Ordinario Gloria del Pilar Franco Alvarez contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelaciéon interpuesto por la
apoderada de la parte demandante frente a la sentencia proferida por el

Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota, el dia 17 de junio de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la anulacién por ineficacia de la afiliacion y
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad ante la omision
por parte de la AFP Porvenir S.A. del deber de informacion; se ordene su
traslado y afiliacién al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones como si nunca se hubiera ido de dicho

régimen pensional y se ordene a la AFP Proteccion S.A. la devolucion de
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todos los dineros que recibid con motivo de su afiliacién con todos los
rendimientos que se hubieren causado, conforme lo establece el articulo
1746 del Cédigo Civil y que en caso de que al momento de proferir sentencia
se hubiere reconocido en su favor pensioén de por parte de la AFP Proteccion
S.A., se le ordene seguir pagando la misma hasta el momento en que traslade
los recursos a Colpensiones y sea incluida en ndémina de pensionados por

parte de esta tltima.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que fue afiliada al sistema de
seguridad social en pensiones a partir del 4 de marzo de 1991 y que como
consecuencia de la publicidad y gestion realizada por los fondos privados de
pensiones el 14 de julio de 1994 se afili6 a la Sociedad Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

Indicé que el promotor de la AFP Porvenir S.A. al momento de su traslado se
limité a llenar un formato prestablecido para la afiliacion sin suministrarle
informacién completa, veraz, adecuada y suficiente respecto de las
prestaciones econdmicas y prestaciones que obtendria en el régimen de ahorro
individual frente a las consecuencias de abandonar el régimen de prima media

con prestacion definida.

Afirmé que no se le informé al momento de su traslado cual era la table de
moralidad de rentistas, hasta que edad debia cotizar en el fondo privado para
alcanzar una pension de vejez, cual era el capital ahorrado que se exigia para
tener una pension de salario minimo en el fondo privado, ni que de tener un
cényuge o hijo discapacitado el valor de la pension seria menor, y en general
no le suministré informacién suficiente y veraz para tomar la decision de

trasladarse de régimen.

Agregd que posteriormente se trasladé a la Sociedad Administradora de

Fondos de Pensiones vy Cesantias Proteccion S.A.
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Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.! adujo en esencia que la informacion
suministrada a la demandante se encuentra acorde con las disposiciones
legales y la vigilancia y control que ejerce la Superintendencia Financiera de
Colombia, y que en sefial de ello suscribio el formulario de afiliacion. Propuso
en su defensa las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir ¢
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe y enriquecimiento sin

causa.

Colpensiones? sostuvo que la demandante se traslado de régimen de manera
libre y voluntaria, sin que se encuentre inmersa en alguna causal que conlleve
la nulidad de dicho acto. Propuso las excepciones de mérito que denomind
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, falta
de causa para pedir, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la

nulidad alegada, entre otras.

Por su parte la AFP Proteccion S.A.” aduce que el 11 de abril de 2003 la
demandante solicité de manera libre y voluntaria su afiliacién, que en dicho
momento se le asesord en debida forma, y que el 19 de julio de 2010 realiz6
una reasesoria pensional en la que se le indic6 que resultaba mas conveniente
su retorno a Colpensiones y que sin embargo la accionante tomé la
determinacién de aplazar su decision, siendo consciente de que tendria plazo
para trasladarse hasta el 1° de agosto de 2010. Propuso las excepciones de
improcedencia de la declaratoria de nulidad de traslado al RAIS por

demostrarse la asesoria brindada por la AFP Proteccion S.A., declaracion de

I Ctr fls 68 a 90.
ICfrfls318 2334
3Cfr fls 356 a 363
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manera libre y espontdnea del demandante al momento de la afiliacion a la
AFP, buena fe, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por

falta de causa, prescripcion, entre otras.

Frente a dichas suplicas, el aguo absolvid a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones al considerar en esencia que si bien aplica la linea
jurisprudencial sentada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en punto a la nulidad de la afiliaciéon mas no asi el de la ineficacia; en el
presente asunto sea acreditd por parte de Proteccion S.A. que en forma
oportuna la previno de que le era mas beneficioso el régimen de prima

media, la demandante optd por permanecer en el RAIS.

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de la demandante,

interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce la recurrente en esencia que las demandadas AFP Porvenir y
Proteccion, no lograron acreditar los parametros legales y jurisprudenciales

para mantener la validez y eficacia del traslado de régimen pensional,

Sostiene al efecto que las referidas AFP incumplieron con la obligacion
prevista en el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993 y el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,

Indica que de acuerdo con el criterio sentado por la Corte Suprema de
Justicia la decisién libre y voluntaria que debe acompafiar el acto de
afiliacién o traslado de régimen debe ajustarse a los parametros de la libertad

informada, es decir que la solicitud de traslado de régimen pensional debe
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estar precedida de una informacion, clara comprensible y suficiente sobre
las consecuencias favorables que la decision de traslado acarrea, al haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de

la determinacion adoptada.

Afirma en tal sentido que dentro del proceso ni Porvenir ni Proteccion
lograron acreditar que para el momento de su traslado hubieren suministrado
la debida informacion y que si bien se aporta una reasesoria en la misma no
se especifica, los parametros técnicos para su realizacién y no se le informé
con el tiempo suficiente para retornar al régimen de prima media con
prestacion definida, puesto que se encontraba apenas a 18 dias para cumplir

los 47 aiios.

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

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

CONSIDERACIONES

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

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

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

definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
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implicaciones puede inducir a error ante la mera informacidn de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la C8J en sentencia del 10 de abril de 2019,

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

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

“Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitade ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de oiro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicién que trae consigo
la referida norma, sing porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo
con traer a colacién los documentos suscritos, sina la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente
para la persona, y esto no se satisfacta unicamente con Henar los espacios vacios de un documento, sino
con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las
pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la
Ley 100 de 1993."

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

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

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

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

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

por la administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto

a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un

documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo allf
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Porvenir S.A.,
debid consignar en el formulario de afiliacidn las posibilidades del futuro
derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una
simulacidon para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia
mayores ventajas, exponiendo de forma clara las condiciones conforme con
las cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra y comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de

prima media con prestacion definida.

Ahora bien, contrario a lo que consider? el servidor judicial de primer grado
la Sala acoge el criterio sentado por la maxima Corporaciéon de Justicia
Laboral entre otras en la sentencia SL.1452 de 2019, en la que se precisé que
de acuerdo con lo que expresamente establece el articulo 271 de la Ley 100
de 1993 que “la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al
traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento de la
afiliacidén ninguin efecto tiene asesorias posteriores sobre las implicaciones
del traslado; maxima cuando con el presente asunto, se presentan dias antes
de la fecha limite establecida por el Legislador para que el afiliado se pueda

trasladar de régimen antes del cumplimiento de la edad minima.

Por consiguiente, la Sala avala revocara la determinacion acogida por el
servidor judicial de primer grado, para en su lugar declarar la ineficacia de
la afiliacién a la AFP Porvenir S.A., y como consecuencia de ello los
posteriores traslados que se efectuaron en el régimen de ahorro individual,
a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicidon, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase

de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir
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que el deber de informacion a que se ha hecho referencia Unicamente es
exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de

transicion.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al

ser derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre
de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los
de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometid el error; de suerte que la AFP Proteccion S.A., al ser la entidad ante
la cual se encuentra afiliada la accionante, tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las
cuotas de administracién y demas presupuestos existentes en el RAIS; asi
mismo la AFP Porvenir S.A. deberd asumir el pago de las cuotas de
administracién que descontd en el periodo en que la accionante estuvo
afiliada; y como las cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES
efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes

realizados por la actora.

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

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




10

"LI;Ref.: Radicacién N° 11001-31-05-005-2019-00414-01. Proceso Ordinario Gloria del Pilar
Franco contra Colpensiones y Otra (Apelacion Sentencia).

ineficacia se declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias

econdmicas adversas que el mismo pueda generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia, las de primer

grado se encuentran a cargo de la demandada AFP Porvenir S.A.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMEROQO.- REVOCAR la sentencia de primer grado para en su lugar,
DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la demandante al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, celebrado con la

Administradora de Fondo de Pensiones PORVENIR S.A.

SEGUNDO.- CONDENAR a PROTECCION S.A a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiese recibido con motivo de la

afiliacion del demandante.

TERCERO.- CONDENAR a PORVENIR S.A a trasladar a
COLPENSIONES el valor de los recursos que descontd por concepto de

cuotas de administracion.
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CUARTO.- ORDENAR a COLPENSIONES a recibir las sumas que
reposan en la cuenta de ahorro individual del demandante y activar su

afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida.

QUINTO.- AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de

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

SEXTO.- COSTAS en primera instancia a cargo de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A. y sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
-
e
=
LUCY STE ASQUEZ SARMIENTO
Magist da

o ot

LILLY \?Z)LANDA VEGA BLA:B,GO
Magistrada

/
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAgAL

Magistrado




— Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001310501920120055501. Proceso Ordinario de
Alejandra Maria Forero Garzén contra Punto Aseo SAS. (Fallo de

Segunda Instancia).

En Bogotd D. C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno (2021), la Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados
integrantes de Sala de Decision, de acuerdo con lo previsto en el numeral
primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a

proferir la siguiente,

SENTENCIA:

ALEJANDRA MARIA FORERO GARZON convocé a PUNTO ASEO S.A.S.,
para obtener mediante los tramites propios de un proceso ordinario, previa
declaracién de existencia de contrato de trabajo: salarios y reajuste; vacaciones;
cesantias e intereses con sancién; sancion por ho consignacion de cesantias;
indemnizacién moratoria; aportes a seguridad social; e indexacion de sumas

adeudadas.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Labord para la convocada mediante contrato a término indefinido desde el 23 de
enero de 2008 hasta el 20 de enero de 2012 cuando el contrato termind por parte
del empleador; el contrato inicial fue a término fijo inferior a un afio para
desempefiar el cargo de auxiliar de facturacion con una jornada de trabajo de
ocho horas diarias, cumpliendo con las labores encomendadas y ejecutandolas

de manera directa, con salario mensual $800.000.

Durante el vinculo no se hizo entrega de dotacion y a la terminacion se adeudaba
siete dias salarios, vacaciones de 2011, cesantias e intereses de 2010 a 2012,
indemnizacion por no consignacion de cesantias a un fondo en los afios 2010 al
2012, aportes a seguridad social en salud, pensiones y riesgos profesionales,
realizando por ello multiples requerimientos de cobro a través de la Inspeccion

de Trabajo.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de
Bogots, mediante auto del 19 de diciembre de 2012. Notificada en legal forma
y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de Curador Ad litem
procedié a dar contestacién manifestando frente a la primera pretension no
oponerse y respecto a la demds se atiene a lo probado; respecto de los hechos
sostuvo que aceptaba unos de acuerdo a la documentacion aportada y a los

restantes que no le constaban y debian probarse.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 2 de abril de

2019, ABSOLVIENDO a la demandada, y se abstuvo de imponer costas.
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Como la decision fue totalmente adversa al trabajador y no se interpuso

recurso, se procede a desatar el grado jurisdiccional de consulta.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacién y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructuracién de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

RELACION LABORAL:

Existe contrato de trabajo cuando concurren sus elementos esenciales a saber,
i) prestacion personal del servicio -intuito personae- no dirigida a obtener un
beneficio propio sino de quien que contrata la labor; ii) retribucion o salario
por parte del empleador, que deriva como consecuencia logica de la prestacion
del servicio del empleado; v, iii) dependencia o continuada subordinacion, que
representa para el empleador el poder imperativo y director de imponer
érdenes en cualquier momento en cuanto a modo, tiempo o cantidad de
trabajo, y para el trabajador, su disposiciéon de acatarlas y cumplirlas, lo que
automaticamente excluye el concepto de autonomia, libertad o independencia

en la ejecucion de la labor.

Es carga probatoria de quien reclama existencia de contrato de trabajo,
demostrar la prestacién del servicio durante el lapso que afirma la gestiond, ya
que constituye presupuesto fundamental para resolver la procedencia de los

derechos que se reclaman, por esa razon, verificada, surge la presuncion legal
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de existencia de contrato de trabajo a voces de lo normado en el articulo 24 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, para garantizar y efectivizar los derechos
minimos que consagra el ordenamiento sustantivo del trabajo a favor del
empleado como parte débil de la relacion de trabajo, dado su caracter de orden

publico de obligatorio cumplimiento e irrenunciable.

Establece el ordenamiento procesal general <<articulo 164>> que “foda
decision judicial deberd fundarse en las pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso”, lo que significa que el operador judicial debe resolver
sobre la viabilidad del derecho sometido a consideracion, Unica Yy
exclusivamente con sujecién a los medios probatorios que fueron solicitados,
decretados y evacuados para soportarlo o desconocerlo, pues esta es su
finalidad, sobre el particular la Corte Constitucional en Sentencia SU 132 del
26 de febrero de 2002, expuso “(...) si bien es cierto que la Constitucion en su
articulo 228 establece que en las actuaciones de la administracion de justicia
el derecho sustancial prevalece sobre las formas, también lo es que por el fin
que éstas cumplen en relacion con el primero, no pueden ser desconocidas sin
fundamento alguno, ni consideradas como normas de categoria inferior. La
finalidad de las reglas procesales consiste, entonces, en otorgar garantias de
certeza a la demostracion de los hechos que fundamentan el reconocimiento
de los derechos sustanciales y este propdsito claramente obtiene respaldo
constitucional, como asi lo ha expresado esta Corporacion: ‘Una cosa es la
primacta del derecho sustancial, como ya se explico, y otra, la prueba en el
proceso de los hechos y actos juridicos que causan el nacimiento, la
modificacion o la extincion de los derechos subjetivos, vale decir, de los
derechos reconocidos por la ley sustancial. Pretender que el articulo 228 de
la Constitucion torna inexequibles las normas relativas a la prueba, o la
exigencia misma de ésta, es desconocer la finalidad de las pruebas y del

proceso en si”.
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Asi las cosas, es absolutamente claro que, correspondia a la actora no solo
demostrar la prestacion del servicio sino el lapso en que refiere la existencia
del contrato de trabajo, porque si asi no acontece respecto del primero, mal
podria pensarse adentrarse al estudio de los demds elementos que estructuran
el contrato de trabajo, y en relacién al segundo, fundamental para dar

resolucion a las pretensiones de la demanda.

Al interior de la causa no existe medio de conviccién que respalde prestacion
personal del servicio de la accionante para la convocada a quien le enrostra la
condicién de empleadora, limitandose a reclamar la existencia de contrato de
trabajo apoyada en documento identificado “contrato individual de trabajo a
término fijo inferior a un afio”, el cual por si solo no encausa prestacion del
servicio, pues comportaria asumir sin fundamento que toda suscripcion de
contrato de trabajo o de cualquier otra modalidad conlleva de suyo su
ejecucion, cuando es necesidad de los celebrantes demostrarlo, para el caso de
autos, la prestacion del servicio que se afirma se pactd en el documento
contentivo del contrato de trabajo, pues no se puede olvidar que éste puede
celebrase en forma verbal, lo que reafirma la tesis de la acreditacion de la

prestacién del servicio, por tanto demostrada, surge su presuncion.

La activa se limité a reclamar contrato de trabajo exponiendo laconicamente
situaciones encaminadas a la obtencién de derechos derivados de aquél,
aduciendo extremos temporales indemostrados, el inicial reclamado contrario
a lo que consagra el documento contrato de trabajo, sin desplegar actividad
probatoria alguna que respalde su ejecucidn, a través de la prestacion personal
del servicio a favor de la demandada en virtud del aludido pacto. Resultando
su versién en interrogatorio confusa frente a quien afirma realizo la labor, pues
manifestd que realizé servicios para distintos duefios de la empresa, cuando la
sociedad es una persona juridica auténoma e independiente de los que la

integran.
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Lo analizado es suficiente para concluir indemostrada la prestacion personal
del servicio de la accionante para la demandada, quien afirma fungié como
empleadora, en consecuencia, la inexistencia o mejor alin, la inejecucion del
contrato de trabajo que se pregona y reclama, conlleva la absolucion de todas

y cada una de las pretensiones elevadas en su contra.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia. Sin

costas en esta instancia.

NOTIFIQUSE y CUMPLASE.
LUCY Sm EZ SARMIENTO
Magistrada
ﬁl‘ v 6 )fm/z )
LILLY ?OLANDA VEGA BLANCO/ "
R R
Magistrada ' P

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

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiunos (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001 3105 021 2019 00471 01 Proceso Ordinario de
Adrianna Lucia Bonilla Garzén contra la Administradora Colombiana de

Colpensiones y Otros. (Apelacién Sentencia)

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima
de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto
806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuestos, asi como el grado
jurisdiccional de consuita a favor de la entidad publica demandada en los
aspectos no recurridos, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 21 Laboral

del Circuito de Bogot4, el dia 29 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaraciéon de que como consecuencia de la omision a los deberes de
informacién y buen consejo por parte de las AFP Porvenir S.A. y Old Mutual
S.A. tiene derecho a trasladarse al régimen de prima media con prestacion
definida que administra Colpensiones; se condene a la AFP Old Mutual a hacer
efectivo el traslado de todos los aportes efectuados al régimen de ahorro

individual con solidaridad al régimen de prima media con prestacién definida
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que administra Colpensiones y como consecuencia de ello se condene a esta
ultima entidad a aceptar dichos aportes y registrarla como su afiliada desde el

15 de febrero de 1995.

En lo que interesa al asunto como sustento de sus pretensiones indico que el 14

de febrero de 1995 se afilié a la Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A.

Adujo que ¢l funcionario de la AFP Porvenir S.A. que la asesor6 al momento de
su vinculacién no le informé que el valor de su pension, no le informo que el valor
de su mesada pensional serfa inferior al que recibiria en el Instituto de los Seguros
Sociales; ni tampoco elabord una proyeccion que le permitiera contar con la
informacion completa sobre el valor de su mesada pensional, ni le explico las

ventajas de desventajas de trasladarse al régimen de ahorro individual con

solidaridad.

Indico6 que la persona que la asesord le indicéd que no podia afiliarse al Instituto de
los Seguros Sociales, puesto que dicha entidad no estaba recibiendo nuevos
afiliados; que le indicéd que podia afiliarse a cualquier edad; y que de acuerdo con

dicha informacion suscribi6 el formulario de afiliacion.

Refiri6 que el 20 de junio del 2013 cumplio la edad de 47 afios, y la AFP Porvenir
nunca informé acerca de la prohibicién legal de efectuar el traslado de régimen
una vez cumplida esta edad; y que a la fecha de presentacion de la demanda se

encuentra afiliada a Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en oposicion
a las pretensiones. Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., hoy Skandia
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.", adujo en su defensa

que la demandante suscribid el formulario de afiliacion de forma libre y

Y Cfr fls 79 a 87.
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voluntaria, aceptando de esa forma las condiciones propias del régimen de
prima media con prestacion definida y que no es procedente declarar la nulidad
de la afiliacion en tanto se realizé6 de acuerdo con los lineamientos del
ordenamiento legal colombiano. Propuso en su defensa entre otras las
excepciones que denomind: Old Mutual no participd ni intervino en el momento
de la seleccidn del régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el
traslado de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, ausencia de falta al

deber de asesoria e informacion, prescripcion y buena fe.

Colpensiones? indicé que desconoce las circunstancias en que la demandante se
afili6 al sistema de pensiones, pero que no s evidencia dentro de las solicitudes
alglin vicio del consentimiento o alguna nota de protesto que permita inferir que
hubo una inconformidad por parte de la demandante. Propuso en su defensa las
excepciones que denominé: descapitalizacion del sistema pensional,
prescripcién, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad

alegada, entre otras.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR
S.A. por su parte manifest6 que la afiliacion de la actora en fue producto de una
decision informada, libre de presiones o engafios; y que por ende la demandante
conocia plenamente las implicaciones de su decision. Propuso las excepciones de

mérito de prescripcion, buena fe e inexistencia de la obligacion.

Frente a dichas stplicas, el a quo declar¢ la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por la demandante al régimen de ahorro individual el 14 de
febrero de 1995 y como consecuencia y como consecuencia de ello declard
valida la afiliacién al régimen de prima media con prestacion definida en el mes
de enero de 1995, condenando a Skandia administradora de pensiones y
cesantias S.A. a trasladar a Colpensiones todos los aportes pensionales,

cotizaciones, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion de gastos de

T Cfr fls 107 a 122
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administracién y de traslado contenidos en la cuenta de ahorro individual de la
demandante. De ignal forma condeno a la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A atrasladar a Colpesiones lo descontado
de la cuenta de ahorro individual de la actora por conceptos de gastos de
administracién y traslado y por ultimo ordeno a Colpensiones a activar la
afiliaciéon de la demandante en el régimen de prima media con prestacion definida

y a actualizar su historia laboral.

Para arribar a la anterior determinacion considerd en esencia que, de acuerdo
con el criterio sentado por la maxima Corporacién de Justicia Laboral, las
administrados de fondos de pensiones tienen la obligacion de suministrar
informacién clara, completa y comprensible acerca de las situaciones
especificas de los regimenes pensionales; de igual forma las consecuencias que

pueden dar a lugar con dicho traslado.

Inconformes con la determinacién los apoderados de las demandadas
interpusieron recurso de apelacién el cual fue concedido en el efecto

SuSpensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Porvenir S.A. solicita se revoque en su integridad a la
sentencia de primera instancia y en su lugar se absuelva a su representada de

todas y cada una de las pretensiones.

Aduce que en el asunto la determinacion de declarar la ineficacia del traslado
obedeci6 a la linea jurisprudencial sentada por la Corte Suprema de Justicia, la
que a su juicio debe tenerse en cuenta simplemente como criterio auxiliar
cuando es tratada desde un punto legal o incluso Constitucional. Y que en tal
sentido el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, es claro en establecer la prohibicidn

de trasiadarse de régimen pensional cuando los afiliados dentro de los proximos
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10 afios a cumplir su edad de pensiéon y que condicionamiento se declaro

exequible por la Corte Constitucional.

Sostiene que en todo caso el criterio jurisprudencial sentado por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia no puede aplicarse en el presente asunto en
cuanto se estd ante situaciones ficticas diferentes; puesto que en toda la
jurisprudencia los demandantes son beneficiarios del régimen de transicién y
que en el asunto no se acreditd que el traslado de régimen le hubiera causado a

la demandante alguna clase de perjuicio.

Agrega que hay un desequilibrio entorno a la carga de la prueba porque en este
tipo de proceso se tratan afiliaciones realizadas en una primera etapa de ese
deber de informacion donde no habia obligacidon de realizar simulaciones,
proyecciones pensionales, dobles asesorias ni buen consejo, ni tampoco

situaciones de dejar documentada toda la informacién que se le daba al afiliado.

Afirma que la propia Ley 100 de 1993, les otorgo a las administradoras del
régimen de ahorro individual la facultad de realizar los gastos de
administracion, asi para el cubrimiento de unas contingencias de invalidez y de
sobrevivencia que durante todo el tiempo que la demandante estuvo afiliada a

su representada estuvo amparada frente a esas contingencias.

La apoderada de Colpensiones, en similar sentido aduce que resulta totalmente
desproporcional colocar la carga de la prueba a las Administradoras de Fondos
de Pensiones, en la medida que resulta imposible probar las circunstancias que
rodearon la suscripciéon del traslado, puesto que para dicha fecha no era
obligatorio dejar un registro documental de las mismas. Y que en tal sentido no

les puede obligar a lo imposible.
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Afirma que el precedente jurisprudencial en el cual se soporta la determinacion
no es aplicable dado que no se estéd ante casos analogos, pues en los casos
analizados por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia se trataba de
personas que gozaban de una expectativa legitima de pensionarse en regimenes
anteriores; y que esta situacion no es la que se presenta en el asunto de la

demandante.

Finalmente solicita, se tenga en cuenta la descapitalizacion el del sistema, y la
afectacién que representa para su representada los procesos de nulidad en la
afiliacion, pues el régimen de ahorro individual y el de prima media se financian
de forma diferente; y que en caso de confirmarse la determinacion de primer
grado debe considerarse la posibilidad de que todas las sumas que se entreguen

a su representada en forma indexada.

Por su parte la apoderada de Skandia Pensiones y Cesantias S.A. solicita se
revoque la sentencia de primera instancia, pues a su juicio en el presente asunto
si obra prueba clara y precisa de la asesoria recibida por la demandante de su
representada al momento en que se produjo la afiliacién y que no puede asumir

las consecuencias de una falta de informacion anterior.

Sostiene al efecto que la demandante al absolver interrogatorio de parte
reconocid que hubo una proyeccién y que la asesoria duro inclusive una hora
donde pudo aclarar todas y cada una de sus inquietudes; y que ni la Ley ni la
jurisprudencia han supeditado que la asesoria deba realizarse antes o despucs

de cumplir los 10 afios para adquirir la pension de vejez.

Aduce que a pesar de que la asesoria se produjo antes de los 10 afios para
pensionarse no puede pasarse por alto que su representada si cumplid con la

obligacion de brindar una asesoria y una reasesoria, y que en virtud de ello no
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tiene que asumir ninguna consecuencia, pues la afiliacion se hizo en forma legal

y cumpliendo los parametros legales.

De otra parte, afirma que no es procedente la devolucion de gastos de
administracion, puesto que el Decreto 3995 del 2008 establece en su articulo 7°,
que cuando se produce un traslado del régimen de ahorro individual al régimen
de prima media deben trasladarse todos los aportes que existan en la cuenta de
ahorro individual y en el fondo de garantia de pension minima, pero no prevé

que deban trasladarse las tasas de administracion.

Refiere que de acuerdo con el concepto emitido por la Superintendencia
Financiera en los casos de nulidad o ineficacias de traslado Gnicamente se deben
trasladar los saldos de las cuentas de ahotro individual, mas no asi los gastos de
administracién; y a su juicio ello es asi en cuanto con los mismos se cubrieron

las pdlizas frente a las contingencias de la invalidez y muerte.

Agrega que en el presente asunto si opera la figura de la prescripcion
precisamente en relacién con los gastos de administracion bajo el entendido que
los mismos no hacen parte del derecho pensional, sino que tienen una

destinacion y fin diferente.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resultd adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir ¢l conocimiento
de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta, en los aspectos no

recurridos.

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

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

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

definida administrado por Colpensiones.

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

al que se pretende afiliar.

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

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga®, posicion que fue

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

"4si gue es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacidn que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro, correspondia
dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicién que trae consigo la referida norma,
sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe
a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a colacion los documentos
suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la persona, y esto no se satisfacia
dnicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion
plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decisidn
completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de probar
que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que presta un
servicie piiblico, no solo por la obligacidn impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, sino
porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe a quien
debid emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface selo con exhibir los
documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara, comprensible y suficiente
para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un documento, no es prueba real
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando al tenor de lo dispuesto
en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del precedente jurisprudencial,
también lo es que esta Sala de decision comparte en su integridad el criterio

sentado en las sentencias referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en primer
lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindo la
informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional, pues
en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se
invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se
le endilga a esta clase de entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional, es que las administradoras tienen el
deber de demostrar que suministraron al afiliado la informacién completa y
veraz sobre su situacién pensional, que le permitan inferir al juez que,

precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del

sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara
una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo
pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario de afiliacidn firmado por la demandante,
en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al
régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del
régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (3) dias habiles siguientes a la fecha de la
presente solicitud”.

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

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales corvespondiente omitio acreditar,
por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacidn, clara, comprensible y suficiente,
que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen de
transicién, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se tiene
en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los requisitos
legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdoe 049 de 1990, pues
contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de régimen
pensional.”.
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traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas
condiciones, para que posteriormente no pueda alegar induccidén al error o

engaflo alguno por la administradora en pensiones.

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

escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Porvenir S.A., debid
consignar en el formulario de afiliacién las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion
para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas,
exponiendo de forma clara las condiciones conforme con las cuales podia
acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra y
comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media con
prestacion definida. Obligacion que, tal como lo indico la servidora judicial de
primer grado, surgié desde la propia creacién de las Administradoras de Fondos
de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993 en

su articulo 97.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo debe ofrecer un
formulario de vinculacidn, sino acompafiar esa determinacién del afiliado con
la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de

informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
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condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no

fueron acreditadas por la pasiva.

En este punto se considera oportuno indicar que en virtud de lo dispuesto en el
articulo 164 del C.G.P., toda decision judicial debe soportarse en las pruebas
regular y oportunamente allegadas al proceso; de manera que no resulte de
recibo el argumento conforme con el cual se debe librar a las demandadas del
deber de probar, por el tiempo que transcurrié desde la afiliacion inicial y la

dificultad de acreditar el cumplimiento de su deber de informacion.

Ahora bien, se advierte que la mdxima Corporacion de Justicia Laboral
adoctrin6 que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 271 de la Ley
100 de 1993 “la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacidn
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al
traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento de la
afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad ningun efecto tiene
asesorias posteriores sobre las implicaciones del traslado; motivo por el que
ningn reparo merece a la Sala la determinacion acogida por la servidora

judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP Porvenir
S.A., y como consecuencia de ello las demas afiliaciones que se realizaron en
el régimen de ahorro individual con solidaridad, a efectos de mantener
intangible la vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES
enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad,
densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues
contrario a lo que refiere el apoderado de la AFP Porvenir, y la apoderada de
Colpensiones, los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto
diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de
informacién a que se ha hecho referencia tnicamente sea exigible frente a los

posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.
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Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no puede
salir avante la excepcion de prescripcion, pues conforme lo ha reiterado la
méxime Corporacion de Justicia Laboral entre otras en sentencias SL1421-
2019, SL.1688-2019 y SL4360-2019, la accidn encaminada a la declaratoria de
ineficacia del cambio de régimen pensional es imprescriptible, de manera que
no resultan de recibo los argumentos expuestos por la apoderada de la

Administradora de fondo de pensiones Skandia.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se explico
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacidn entre el afiliado y la entidad que cometio el
error; de suerte que la AFP Skandia, por ser la Gltima administradora a que se
encuentra afiliada la demandante, tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de
administraciéon y demas presupuestos existentes en el RAIS; asi mismo, tal
como lo concluyé la servidora judicial de primer grado resulta procedente
ordenar a las AFP Porvenir S.A. que asuma el pago de las cuotas de

administracién que descontaron en el periodo en que la accionante estuvo

afiliada.

Ahora bien, en punto a los argumentos que expone la apoderada de
Colpensiones, referidos a la descapitalizacién del sistema, debe advertirse que
Colpensiones cuenta con autorizacién para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimientp del
derecho pensional de la demandante y respecto de los cuales no cuente con los
montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el

traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué
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acarrear las consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda generarle,

por lo que se adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.
Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMEROQO.- AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios
ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento
del derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDOQ.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en el alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
r A
A~
LUCY STE VASQUEZ SA
Magistrada

) G5 —

LILLY YOLANDA VEGA BLA
Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL L
Magistrado Tliew Zi(,
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“}Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiano (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  110-01-31-05-022-2018-00384-01. Proceso
Ordinaris de Mariela Mureia Castellanos contra Colpensiones y Otro

;(Apelaeiéii Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a profericr SENTENCIA.
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 22 Laboral del
Circuito de Bogota, el 14 de agosto de 2020; asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada,

respecto de aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su traslado a la AFP Porvenir S.A., v
como consecuencia de las anteriores, se condene a devolver a Colpensiones
todos los valores que recibié con motivo de su afiliacién, con todos los

frutos, intereses y rendimientos a que hubiere lugar, sin que se deduzca
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suma alguna, manteniendo la afiliacion sin solucién de continuidad v a que
una vez se devuelvan las cotizaciones, la demandada proceda a expedir el

acto administrativo de reconocimiento de la pension de vejez.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacio
el 8§ de junio de 1960, afiliandose al 1SS el 13 de marzo de 1980 vy
permaneciendo hasta el 8§ de febrero de 1999, cotizando un total de 853
semanas; que se traslado al RAIS en el mes de febrero de 1999, donde ha
cotizado 1.005,16 semanas, arrojando un total de 1.858 semanas cotizadas
en su vida laboral; que al momento de efectuarse el traslado no se le dio la
suficiente ilustracién de las ventajas y desventajas de cada régimen

pensional, induciéndose en error a la demandante; que se agotd la

reclamacion administrativa tanto a Colpensiones, como a Porvenir S.A,

Frente a dichas stplicas, la aquo declaro la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias hoy Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y ordend
trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, junto
con los rendimientos a que hubiere lugar y los gastos de administracion que
tuviere en su poder y ordeno que Colpensiones recibiera los dineros y
activara la afiliacion en el Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida. Lo anterior, por cuanto no se logrd acreditar que la demandada
administradora privada le suministré la informacién necesaria y precisa
para que la actora pudiera establecer cual de los dos regimenes pensionales
era mds favorable, brindandole la informacién objetiva, comparada vy
trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacion definida frente al régimen de ahorro individual con solidaridad,
asi como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de cada uno de

ellos, disponiendo su afiliacion a Colpensiones.
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Inconforme con la anterior decision, lo apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacién, los que fueron concedidos en la

oportunidad correspondiente.

La apoderada de Porvenir S.A. contra la sentencia proferida, a fin de que sea
revocada y en su lugar se absuelva de las suplicas de la demanda. Tal como se
ha sostenido no hay lugar a declarar la nulidad de afiliacion, va que hay
formulario de afiliacién, que recibid asesoria idonea, que fue libre, con
consentimiento y sin presiones, los que ya no acreditaria los vicios del
consentimiento, que el formulario cumplia con exigencias legales al momento
del traslado, pues para el afio 1999, era suficiente con la leyenda de haberse
dado la debida informacién, pues no se exigian entrega de proyecciones
pensionales. Que las consecuencias del traslado son un punto de derecho y no
vicia el consentimiento y en el RAIS el derecho pensional se obtienen con el
capital suficiente, por lo que no es comprensible que después de 20 afios de
producirse el traslado con las cotizaciones pertinentes, se logre el traslado, de
lo que se advierte que el traslado es plenamente valido. Se debe tener en
cuenta el salvamento de voto emitido en la sentencia 68838 de la Corte
Suprema de Justicia, en la que afirma que cuando no eran beneficiarios de
transicion, no estarian facultados para solicitar ¢! traslado. En el evento que
nos ocupa aun cuando se confirme la declaratoria de ineficacia, debe
revocarse la orden de devolver los gastos de administracion. por cuanto el
fundamento juridico de la Corte se sustenta en articulo 1746 del C.C., por
considerar los descuentos como un detrimento, pues con el art 20 de la ley
100 de 1993, tales gastos también causados en el RPM y debe tenerse en
cuenta que los mismos permiticron hacer las transacciones en el mercado de
alores que a la postre le beneficiaron al afiliado, rendimientos que son
mayores a los gastos de administracidn y retornados a Colpensiones para que
formen parte de dicha entidad, y para lo cual se ha pronunciado la

Superintendencia Financiera.
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Por su parte Colpensiones interpuso recurse de apelacion, solicitando se
revoque la decision de primer grado y en su lugar se absuelva de las siplicas
elevadas. Lo anterior, teniendo en cuenta que nos encontramos frente a
prohibicion legal y de efectuar el traslado iria en contra de articulo 2° de la
Ley 797 de 2003, ya que al aplicarse articulo 1604 del C.C., dejo a
Colpensiones en un imposible de probar de una ascsoria quienes la mas
perjudicada del traslado y existe indebida aplicacion de dicho articulo v por
tanto se debe dar aplicacidn la prueba del articulo 167 del C.G.P., por lo que
la asesoria tal como se dijo en el interrogatorio de parte y en la contestacion,
se dio de forma verbal conforme al Estatuto Financiero y Ley 100 de 1993,
situacion que incluso se debe estudiar con los principio que rigen a los
afiliados conforme al Estatuto Financiero y era obtener el conocimiento e
ilustrarse respecto del mismo, enfatizando que la demandante se beneficié de
ciertas prerrogativas de que si llegara a fallecer, el capital corresponderia a sus
herederos, rendimientos financieros y como no los necesita. pretende el
cambio de régimen. Aunado a lo anterior, existen salvamentos de votos, se
debe demostrar un perjuicio y no hay calculos que permitan demostrar que la
mesada pensional que obtendria en el RAIS seria inferior a la del RPM, pues
derecho pensional estd salvaguardado en ambos regimenes pensionales. De
igual forma, Colpensiones tendria que reconocer unos mayores valores, por lo
que se solicita aplicar la excepcion de oficio de eficacia del traslado,
declarada por la Magistrada Rhina Patricia Escobar e, el proceso 022 — 2018 —

00702 —01.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.8. se
remitid el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

V1) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidud del sistema de actuar
mediante instituciones especializadus e idoneas, con conocimienios y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van « entregar sus ahorros y sus
seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de
muerte prematurd.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de lu responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, ¢ficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instifuciones de cardcter previsional, la misma que, por
ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los iniereses
priblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 comao del arficulo 333, se ha de
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posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en

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

estimar con una vara de rigor superior a la que se wtilizu frente a lus obligaciones entre
particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las adminisiradoraus de pensiones es de
caracier profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las
obligaciones que taxativamenie le sefialan las normas, en especial lus de los articulos
14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirias todus corn suma diligencia, con prudencia
¥ pericia, ¥ ademds todas aquelias que se le integran por fuerza de la naturaleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentariu o contractuul.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales. con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es lu gesiiin fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de lu
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor v el aglcance de orientar al potencial ufiliado o a guien ya lo estd, y que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayvisculas v viiales, como en el sub liie,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, v como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, lu administradora tiene el
deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con
sus beneficios e inconvenientes, y aiin a llegar. si ese fuere el caso, a desanimar al
inferesado de tomur una opcion que claramente le perjudica. (...)".

“...En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aguello que resulte relevante para la toma de decision gue se persioue, de esta manera
la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de ia prueba del actor a la
entidad demandada ... ” (Subrayvade de la Sala,.
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Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindo la informacién adecuada para proceder con ¢l traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Unicamente la proteccidén de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron a] afiliado la informacion completa y veraz sobre su
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
regimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engaifio alguno

por la administradora en pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que EBVA Horizonte
Pensiones y Cesantias hoy Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debié consignar en el respectivo

formulario de afiliacion las posibilidades del futuro derecho pensional de la
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demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién para indicarle

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

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

base en la situacidn laboral de la accionante, podia materializarse.

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

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a BBVA
Horizonte Pensiones y Cesantias hoy Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la
vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,
que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad o densidad de

cotizaciones, pues por el contrario los pronunciamientos existentes de la H.
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Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna

clase de supuesto diferente adicional.

As{ mismo, se hace necesario seflalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesio por las encartadas
denominado como prescripeion, teniendo en cuenta que st bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripeién al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometid el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el cémputo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora.
dentro de los cuales se deberan incluir los gastos de administracién
cobrados en vigencia de la afiliacion de la demandante, pues se reitera, que
quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brindé la informacion suficiente al afiliado

al momento del traslado.

Ahora bien, frente al posible perjuicio que obtendria Colpensiones con el
traslado de la demandante, se debe indicar que la entidad cuenta con

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

-

generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las cotas de ambas instancias quedaran
a cargo unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones

y Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DLC DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios va sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO. COSTAS de ambas
Instancias a cargo Gnicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; tijense como agencias en derecho la
suma de $600.000, para cada una de ellas, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta decision. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magistrada
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTG

Ref: Radicaeion N°  110-01-31-05-022-2019-00094-01.  Proceso

‘Ordinario de Mary Luz Rodriguez Sarmiento contra Colpensiones y

‘Qtrl}'s {Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente senalada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferic SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 22 Laboral del
Circuito de Bogota, el 16 de octubre de 2020; asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada,

respecto de aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su traslado a la AFP Proteccion S.A.,
y como consecuencia de las anteriores, se condene a devolver a

Colpensiones todos los valores que recibid con motivo de su afiliacion, con
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todos los frutos, manteniendo la afiliacion sin solucion de continuidad y las

costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que se
afilio al ISS el 6 de diciembre de 1985, aportando un total de 139 semanas.
estando afiliada a dicha entidad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993; que la demandante se afilid a la AFP Colmena hoy Proteccién a
partir del 1° de abril de 1995, manteniéndose en la misma; que no se le
informo que la mesada pensional seria inferior a la que podria obtener ene |
ISS, por cuanto no se hizo proyeccion alguna, en la que se tuviera en cuenta
el bono pensional, traslado que se origind con ocasion del dicho del asesor
que el ISS se iba a acabar y no se podria pensionar, pero sin explicacién
alguna de las ventajas, desventajas y afectaciones que tendria el traslado, asi
como tampoco Je informo que deberia permanecer 5 afios en el RAIS, ni lo
atinente con la posibilidad de traslado hasta antes de cumplir 57 anos de
edad; que la demandante ha cotizado un total de 1308 semanas al Sistema
General de Pensiones; que elevd solicitud de invalidacion de la afiliacion
ante Proteccion S.A. el 24 de agosto de 2017, la que fue negada por la
entidad mediante escrito del 14 de septiembre de la misma anualidad, bajo
el sustento que no se cuenta con elementos de juicio para dejar sin efectos la
afiliacion; que radicod formulario de traslado ante Colpensiones el 12 de
febrero de 2018, obteniendo respuesta negativa en la misma fecha, por
cuanto a actora se encontraba a menos de 10 afios de adquirir el derecho
pensional; que elevo derecho de peticion para saber cuanto seria el monto
de la pension de vejez, obteniendo respuesta por parte de Proteceion el 22
de enero de 2019, en la que se indicd que la mesada seria de $828.116.

mientras que en Colpensiones ascenderia al monto de $2.341.318.

Frente a dichas suplicas, la agro declaré la ineficacia del traslado efectuado

por la demandante a la Cesantias y Pensiones Colmena hoy Fondo de
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Pensiones y Cesantias Proteccidn S.A. y ordend trasladar los aportes
pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, junto con los rendimientos a
que hubiere lugar v los gastos de administracion que tuviere en su poder v
ordend que Colpensiones recibiera los dineros y activara la afiliacion en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Detfinida. Lo anterior, por cuanto
no se logré acreditar que la demandadas administradoras privadas le
suministraron la informacion necesaria y precisa para que la actora pudiera
establecer cual de los dos regimenes pensionales era mas favorable,
brindandole la informacién objetiva, comparada y trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacion definida frente al
régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de
accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos, disponiende su

afiliacioén a Colpensiones.

Inconforme con la anterior decision, la apoderada de la demandada Proteccion
S.A., interpuso recurso de apelacidn parcial, tan solo an lo referente con la
devolucion de los gastos de administracion, por cuanto los mismos se
encuentran autorizados por la ley 797 de 2003, que operan tanto en el RAIS,
como en el RPM. Aunado a lo anterior, por cuanto en el evento de declarar la
ineficacia y se ordene devolver los aportes a Colpensiones, Unicamente es
procedente el retorno de los aportes de la cuenta de ahorro individual, mas los
rendimientos, mas no asi, ¢l pago de las comisiones por administracion, pues
estos ya fueron causados por la administracion de dineros de la cuenta
individual, contando con la autorizacidn de Ley, de lo que se establece que
son obligaciones acaecidas, maxime en tratdndose de derecho laboral, ya que
de aplicarse la teoria del negocio del derecho civil, habria una restitucion
completa y se llegaria a la conclusion que el afiliado debe devolver los
rendimiento a la AFP y esta Gltima la comision de administracién al afiliado,

pues no se generaria el pago de los rendimientos; de igual forma, aduce que se

estaria presentando un enriquecimiento sin causa a favor de la demandante, ya
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que no se reconoceria la buera gestidn realizada por la administradora de

pensiones.

Por su parte Colpensiones interpuso recurso de apelacion, solicitando se
revoque Ja decision de primer grado y en su lugar se absuelva de las siplicas
elevadas. Lo anterior, teniendo en cuenta que no estd conforme con la
denominacién del aquo del término de 10 afios que establece el articulo 2° de
ley 797 de 2003, pues el legislador no lo establecié como un término
prescriptivo, sino creado para salvaguardar el sistema financiero y fiscal de
régimen de pensiones, por cuanto el RPM es solidaric y en ese entendido la
demandante no tuvo principio de solidaridad, pues hace 26 afios no cotiza v su
aportes no ayudaron a financiar la pension de nadie y por el contrario, si
recibié rendimiento, de lo que se advierte que no se ha socavado el derecho
pensional y si bien no goza de alguna garantia del RPM, si goza de garantias
del RAIS. Respecto de aplicacion jurisprudencial, se advierte que no es
procedente el traslado por la falta de informacién, ya que la calidad de
abogada de la demandante deja en evidencia que tenia conocimiento de las
consecuencias de suscribir ¢l formulario de afiliacion, sin embargo dicha
parte refuta la falta al deber informacion de entregar proyeccion, no obstante
tal situacion era de cardcter temporal, por cuanto para esa época no habia
obligacion de ley y tampoco se sabia cudl era el monto de la pension 26 afios
después, ya que el rubro fluctia con diversas variables que van y el
descontento es en la mesada pensional, el que no es imputable a la falta de
informacion y por tanto, es inaplicable el precedents de la Corte Suprema de

Justicia.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad

publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. v S.S. se



|
‘l;” Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-022-2819-00094-01, Proceso Ordinario Mary Loz

Rodriguez Sarmiento contra Calpensiones v Otros (Apelacion Sentencia).

remitié el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

'(...) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar

mediante instituciones especializadus e idéneas, con conocimienios y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a eniregar sus ahorros v sus
seguros de prevision para su vefez, su invalidez o para su familia cercana en caso de
mierte prematury.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligaduas a prestar de jorma eficiente, eficaz v oportuna todos los servicios
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SI. 1688 del 8 de mayo de 2019,

inherentes a la calidad de instituciones de cardcier previsional, la misma que, por
ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a [os infereses
piiblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 comeo del articulo 333, se ha de
estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcler profesional, la gque le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamenie le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia
¥ pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fier-a de la naturaleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., reglu vilida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contraciuul.

Lu doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para lodas aquellas entidades cuyva esenciu es lu gesiion fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buenu fe. como el de lu
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudenciu de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial agfiliado o a quien va lo estd, v que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mavtisculas v vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, v como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el
deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las dijerenies alternativas, con
sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar. si ese fuere el caso. a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica. (. )"

... En estas condiciones el enga¥io, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevanie para la toma de decision que se persigue; de esta manera
la diligencia debida se traduce en un traslado de lg carga de la prueba del actor a lu
entidad demandada ... " (Subrayado de la Sala).
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Trasladados los anteriores argumentos al asunte, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por ¢l tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de enrtidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacion completa v veraz sobre su
situacidn pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente. por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda |4 informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aungue un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que Cesantias y Pensiones
Colmena hoy Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccidn S.A.. debio

consignar en el respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del
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futuro derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacién para indicarle que a cambio de cfectuar el traslado, tenia

mayores ventajas.

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

base en la situacién laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/u
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacicn desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusidn de rodo cjecto al traslado™ por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a Cesantias v
Pensiones Colmena hoy Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., 4
efectos de mantener intangible la vinculacidn en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen

circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
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contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derccho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado v la
entidad que cometié el error; de suerte que es el Fondo de Pensiones y
Cesantias Proteccidén S.A., quien tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su
origen, deberd COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas
cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, dentro de los
cuales se deberan incluir los gastos de administracion cobrados en vigencia
de la afiliaciéon de la demandante, pues se reitera. que quien debe sufiir y
asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la administradora

privada quien no brindé la informacién suficiente al afiliado.

Ahora bien, es necesario precisar que no es posible acoger el dicho de la
recurrente referente a que con el interrogatorio de parte de la demandante se

puede llegar a la conclusion que la actora tenia toda la informacion
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referente al traslado, ya que por el contrario, ese evidencia que si bien se le
brindé alguna informacion a la sefiora Rodriguez Sarmiento acerca del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, también lo es, que no se le
dio informacion acerca de las desventajas de efectuar el traslado, situacion
que pretende se declare como cierta al tener en cuenta la profesién de
abogada que ostenta la actora. pues quien tenia la obligacion de brindar la
informacién debida era la administradora de pensiones. pues es quien tiene

el especial conocimiento del régimen pensional que administra.

Ahora bien, Colpensiones cuenta con autorizacién para reclamar los
petjuicios ya sca por via ordinaria o administrativa quc ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante y respecto de
los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por cuanto dicha
entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia se
declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias econdmicas

adversas que el mismo pueda generarle.

Finalmente, es preciso sefialar que si bien la interpretacion de la juzgadora
de primer grado frente a la imposibilidad de efectuar &l traslado dentro de
los diez aflos anteriores a la edad de pension. también lo es, que en las
diligencias no se estaria en contra de tal disposicion, pues al declararse la
ineficacia del traslado, se entiende que el actor en ninglin momento estuvo

afiliado en el RAIS y por tanto, su afiliacién se mantuvo en el tiempo al

ISS, hoy Colpensiones.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las cotas de primera instancia quedaran
a cargo Unicamente del Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. v

las de esta instancia a cargo de las demandadas.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decisién. SEGUNDO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demds. TERCERO. COSTAS de primera
instancia a cargo Unicamente del Fondo de Pensiones v Cesantias
Proteccion S.A. y las de esta instancia a cargo de las encartadas; fijense
como agencias en derecho la suma de $600.000, para cada una de ellas, de

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

4
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Magistrada
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Magistrada
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Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTADE SALA

Bogot4, D. C. treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05 023 2018 00296 01. Proceso
Ordinario de Geminiano Hernandez Castro contra Colpensiones (Fallo

de Segunda Instancia).

En Bogotd D. C., dia y hora previamente sefialados para proferir decision
dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio de los
magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con las
facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020
procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el grado
jurisdiccional de consulta frente a la sentencia proferida el 11 de marzo de

2020, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

El accionante solicité mediante el tramite de un proceso ordinario laboral,
se condene a la demandada a reliquidar su prestacién de vejez indexando
correctamente los salarios, a reconocer el incremento pensional del 14% por
persona a cargo, asi como los intereses de mora que establece el articulo

141 de la Ley 100 de 1993.



2
g
Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-023-2019-00296-01. Proceso Ordinario de Geminiano
Herndndez Castro contra Colpensiones (Fallo de Segunda Instancia).

Como sustento de sus pretensiones indicé en esencia que el entonces
Instituto de Seguros Sociales reconocidé en su favor pension de vejez
mediante la Resolucion 05443 del 8 de noviembre de 1991, en cuantia
inicial de $242.875,00, sobre un total de 1.261 semanas y una tasa de

remplazo del 90%.

Afirmé que la referida entidad al momento de determinar el ingreso base de
liquidacién de su prestacién, no indexé los salarios base sobre los cuales

cotizd a fin de mantener el poder adquisitivo constante.

Agregb que convive en matrimonio con la sefiora Marfa Leonor Agudelo,

quien depende econémicamente de €l.

El aquo declaré probada la excepcidon de prescripcion propuesta por la
entidad demandada al considerar en esencia que de acuerdo con el criterio
sentado por la méaxima Corporacion de Justicia Laboral en las sentencias
SL-2711 de 2019, los referidos incrementos por persona a cargo se
encuentran vigentes; pero que, sin embargo, los mismos se encuentran

prescritos en forma total.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En cuanto la decisién de primer grado fue adversa al demandante, se
dispuso asumir el grado jurisdiccional de consulta respecto de aquellos

aspectos no recurridos, en los términos del articulo 69 del C.P.T.yS.S.

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

resolver el asunto previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de discusion entre las partes que al
demandante le fue reconocida pension de vejez por el Instituto de Seguros
Sociales mediante la Resolucién N° 05443 del 8 de noviembre de 1991, con
fundamento en el Acuerdo 049 de 1990; corresponde a la Sala determinar si
resulta o no procedente el reconocimiento y pago del incremento pensional
del 14% y en caso afirmativo, establecer el momento de su exigibilidad, asi

como, proceder con el estudio del medio exceptivo de la prescripcion.

En punto a la vigencia de los incrementos por persona a cargo corresponde
indicar que si bien es cierto que, con posterioridad a la publicacion de la
sentencia SU 140 de 2019, la Sala en forma mayoritaria se apartd
respetuosamente del criterio alli expuesto por la H. Corte Constitucional, al
considerar que en la referida decisién se habia abordado el andlisis de un
punto pacifico en la jurisprudencia sentada por la maxima Corporacion de
Justicia Laboral; en cumplimiento de fallo de tutela la Sala en forma
mayoritaria rectificd su postura mediante sentencia del 4 de marzo de la
presente anualidad, para en su lugar adoptar el criterio sentado por la H.
Corte Constitucional, en tanto al margen del aspecto formal se acogen los
razonamientos de fondo para considerar que los referidos incrementos por
persona a cargo fueron derogados con ocasion a la expedicién de la Ley 100
de 1993, los que por demas se soportan en un profuso andlisis de la
jurisprudencia existente en punto al régimen de transicion. Al punto se

sefiald en la referida decision:

“dhora bien, como ya se dijo, con la promulgacion de la Ley 100 de 1993 el
sistema de pensiones hasta entonces vigente sufrid una fransformacion
sustancial cuyo cardcter exigio el establecimiento de un régimen de transicion
que regulara la conversion del sistema anterior al nuevo que lo reemplazd

(supra 2.10). Se insiste en que esta transicion legislativa partié de la base de
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gue si bien el legislador temia la facultad de transformar el sistema de
pensiones, el cambio inherente «a tal mutacion no podia afectar
desproporcionadamente a aqueilas personas que ya se hubieren hecho a
derechos pensionales de vejez o, mds especialmente, a una expectativa
legitima, de corto plazo sobre los requisitos que debian cumplir para acceder a

dicha pension en las condiciones previstas por el régimen anterior.

3.2.7. Ciertamente, si no hubiera existido la derogatoria orgdnica del sistema
pensional anterior a la Ley 100, no habria existido la necesidad de prever un
régimen de transicion cuyo objeto consistio en establecer un mecanismo para
valorar las expectativas de las personas que, no habiendo todavia llegado a
adquirir el derecho de pensién bajo el sistema pensional anterior, se
enfrentaban a un trascendental cambio normativo que podia afectar su
proyecto de vida en el mediano plazo, en forma desproporcionada frente de la
situacion de aquellos que se halluban al inicio de su vida. No sin razén, segun
la jurisprudencia, uno de los propdsitos de los regimenes de transicion legal es
el de 'salvaguardar las aspiraciones de quienes estin cerca de acceder a un
derecho especifico de conformidad con el régimen anterior’ (Enfasis fuera de
texto), o, en palabras recientes de la Corte que refieren puntualmente al caso
sub examine: ‘el régimen de transicion busca primordialmente evitar que
quienes tenian a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, una legitima

expectativa de acceder en un corto plazo a la pension de vejez, dejen de tener

acceso a la misma por nuevas condiciones y requisitos consagrados en la
normativa que entra a regir. Asi que protege, en primer lugar, el acceso a la
pensién manteniendo los requisitos previamente consagrados (edad y tiempo de
servicios o semanas cotizadas) y, ademds, una garantia minima de continuidad

en lo que se esperaba recibir, esto es, el monto de la pension.’

3.2.8. Con dicho propésito, la Ley 100 de 1993 dispuso la ultractividad de
unos determinados aspectos del sistema pensional anterior, para ciertas
personas y por cierto tiempo, protegiendo las expectativas legitimas de tales
personas en lanto éstas se refirieran exclusivamente a la adquisicion del
derecho a la pension. La Ley 100 previé entonces que algunas normas del
sistema pensional anterior conservaran su vigencia, solamente para algunas
personas que el legislador concibié como susceptibles de haber ya adquirido
una expectativa legitima en cuanto a las caracteristicas de la pension que
eventualmente adguiririan en un mediano plazo.

()

3.2.11. En suma, si cupiere duda sobre la derogatoria orgdnica que, por virtud
de la expedicion de la Ley 100, sufrieron los incrementos que en su momento
previé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, tal derogatoria se encontraria




5
st
Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-023-2019-00296-01. Proceso Ordinario de Geminiano
Herndndez Castro contra Colpensiones (Fallo de Segunda Instancia).

confirmada con la consagracion de un régimen de transicion que se disefio
para proteger las expectativas legitimas exclusivamente respecto del derecho a
la pension, pero que no llegd a exienderse a derechos extra pensionales
accesorios de dicha pension, mds aun cuando —como sucede con los
incrementos que prevé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 no fueron
dotados de una naturaleza pensional por expresa disposicion del subsiguiente
articulo 22 ibid.

3.2.12. La claridad de lo atrds expuesto no se opone a que la Corte explique las
razones por las cuales resulta inadmisible cualquier argumentacion dirigida a
apoyar la vigencia del referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990 con
Sfundamento en que en el subsiguiente articulo 22 se sefiald que el derecho a los
incrementos previstos en el articulo 21 “subsiste mientras perduren las causas
que les dieron origen”.

(..)

3.2.16. Finalmente, ha de indicarse que los incrementos pensionales previstos
por el literal b) del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 —esto es, los
incrementos “‘por el comyuge o compaiiero o compaiiera del beneficiario que
dependa econdmicamente de éste y no disfrute de una pension’- corresponden
a uno de los aspectos del antiguo sistema de seguridad social que el Legislador
abandond por no adecuarse a los ideales de justicia contempordneos (ver
Jurisprudencia citada en supra 3.1.3), a que si pertenece la nocion de

economia de cuidado.

En efecto, en desarrolio de la obligacion de adopiar una perspectiva de género
dentro de las actuaciones judiciales, particularmente en procura de hacer
efectiva la igualdad material de las mujeres, por ser un hecho socialmente
notorio la Corte es consciente de que los conyuges o compafieros permanentes
de que trata el literal b) del articulo 21 del Decreto 738 de 1990
mayoritariamente corresponden a los iniegrantes femeninos de la pareja
familiar. Ciertamente, aunque en Colombia el acceso a un empleo formal por
parte de las mujeres es relativamente bajo respecto de dicho acceso por parte
de los hombres, los niveles de empleo generales si varian significativamente
entre ambos sexos, favoreciendo a los hombres respecto de las mujeres en una
relacion de 74% a 51% para 2017[173].

La anterior situacién es consecuencia de una pluralidad de factores que no
estdn necesariamente asociados a la condicién femenina pero que si favorecen
mayores indices de empleo formal por parte de la poblacién masculina, con el
consecuente mayor indice de cotizacion masculina al sistema de seguridad

social pensional. Por el contrario, una gran parte de las mujeres se desempefia
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en labores asociadas a la economia del cuidado, esto es, segun la definicion
del articulo 2° de la Ley 1413 de 2010, la economia que corresponde “al
trabajo no remunerado que se realiza en el hogar, relacionado con
mantenimiento de la vivienda, los cuidados a otras personas del hogar o la
comunidad y el mantenimiento de la fuerza de trabajo remunerado. (...)". De
hecho, de acuerdo con la Cuenta Satélite Economia del Cuidado elaborada por
el DANE en cumplimiento de la referida Ley 1413 de 2010, para 2013 “la
contribucion no remunerada de las mujeres alcanza 16,3% del PIB y la de los
hombres 4,1%, situacion que refleja el aporte diferencial de unas y otros”.

En vista de lo anterior, se observa que los incrementos previstos en el literal b)
del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 fueron disefiados para ser
mayoritariamente aplicables a las pensiones de los miembros masculinos de la
pareja familiar, sin que existiera norma alguna que efectivamente le permitiera
a los integrantes femeninos de dicha pareja el directo usufructo, incidencia o
inversion de los recursos provenientes de dicha pensidon, mds gravemente,
cuando la economia del cuidado requiere de recursos efectivos para funcionar.
Es decir, el disefio legislativo de los incrementos pensionales de marras
favorece la discriminacion de la mujer que, con su aporte a la economia del
cuidado, tuvo una participacion mds que relevante en el sostenimiento del
hogar, razén mds que suficiente para que la Corte considere que tal norma
debe ceder ante otras mds acordes a la vida social contempordnea como
parcialmente lo regula la pension familiar que consagra la Ley 1580 de 2009
o, eventualmente, puede desarrollar el Legislativo con fundamento en la ultima

parte del inciso 11 del articulo 48 superior.

Lo expuesto hasta el momento es suficiente para que la Corte no vacile en
sostener que desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los
incrementos previstos por el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desaparecieron del mundo juridico y sélo conservan efectos ultractivos para

aquellos que se hicieron a ellos durante la vigencia de los mismos.”

Dando alcance al criterio jurisprudencial en cita al caso objeto de estudio,
corresponde a la Sala advertir que en tanto el derecho pensional del
demandante se reconocié de conformidad con lo que al efecto establecia el
Acuerdo 049 de 1990, el accionante tiene derecho a la aplicacion de los

referidos incrementos por persona a cargo; sin embargo, tal como lo
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determiné el servidor judicial de primer grado, el referido derecho se

encuentra prescrito.

En efecto, de acuerdo con lo expuesto en forma precedente, si bien de
conformidad con el criterio sentado por la Corte Constitucional en la
sentencia SU 140 de 2019, el derecho al incremento por persona a cargo
para el demandante no se encuentra derogado, es del caso tener en cuenta
que de acuerdo con el criterio reiterado por la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencias del 12 de
diciembre de 2007 dentro del radicado N° 27923, y que reafirma en
pronunciamientos del 18 de septiembre de 2012 dentro de los radicados N°
40919 y N° 42300, en los que ha considerado que la reclamacion de los
incrementos del 14 y 7% previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de
1990, requiere, ademas de acreditar los requisitos previstos en el aludido
precepto; que se soliciten dentro del término de exigibilidad de los derechos
laborales, una vez surjan las causas que les da origen, ya que son accesorios
a la prestacion pensional, y por esa razon corren la suerte de extinguirse en

el mundo juridico.

Bajo tal perspectiva, en tanto observa la Sala que el reconocimiento del
derecho pensional se generé a partir del 8 de noviembre de 19917, el
accionante contrajo matrimonio con la sefiora Marfa Leonor Agudelo, el 8
de julio de 2000, y solicité el reconocimiento del incremento pensional por
persona a cargo hasta el 14 de mayo de 2013; no le cabe duda a la Sala de
que de conformidad con los articulos 488 del C.S.T.y 151 del C.P.T.y S.5,,
resulta procedente declarar probada de forma total la excepcion de
prescripcién propuesta por la pasiva, fundamentos por los cuales se

confirmard la decision de primer grado.

L Cft. FI. 16.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin condena en costas en esta instancia,
dado el conocimiento de la sentencia de primera instancia en el grado

jurisdiccional de consulta.
DECISION:

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

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 23 Laboral del
Circuito de Bogota, de acuerdo con las razones expuestas. COSTAS. Sin

lugar a su imposicion en las instancias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Y STE

w’/—ﬁ == = ~
LILLY YOLANDA VEGA BLAé
Magistrada

QO

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado s Vﬂ%"’
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LI'—Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacibn N° 11001-31-05-024-2019-00063-01. Proceso
Ordinario Nancy Janeth Leén Hurtado contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado

24 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 24 de junio de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad o ineficacia del traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad con la AFP Proteccion S.A. y que como
consecuencia de ello contintia al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones; se ordene a la AFP Proteccion que
en el término improrrogable de un mes proceda a trasladar todos los saldos

tales como bonos pensionales sumas adicionales, aportes a pension, capital
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acumulado, cotizaciones correspondientes a riesgo previsional, junto con
sus rendimientos furtos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del
C.C.; y se ordene a Colpensiones reciba todos los aportes girados por la AFP

Proteccion S.A.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacio el 18 de agosto de 1962,
que se afilio al Instituto de Seguros Sociales el 23 de octubre de 1986 y que se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad a partir del mes de

enero de 1997.

Indico que se le aplicd la formula de vinculacion que establece el articulo 11
del Decreto 692 de 1994 en el formato de vinculacién, sin ninguna asesoria

respecto a la voluntad de vinculacion.

Afirmé que con la suscripcidn del formulario de vinculacion se restringio su
voluntad de afiliacion, en tanto no se le explicd las implicaciones del traslado
respecto a su expectativa pensional, ni se consignd en éste aspectos tales como
los derechos y obligaciones reciprocas, las condiciones en que seria

reconocido el derecho pensional, entre otras.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones' adujo en esencia que el contrato
de afiliacién de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, generé obligaciones reciprocas entre los contratantes y que estaba
en cabeza de la demandante la obligacion de informarse, frente a las
consecuencias de su traslado a un fondo privado. Propuso las excepciones de
mérito que denomind buena fe en las actuaciones Colpensiones, hecho de un
tercero, presuncion de legalidad de los actos administrativos, prescripcion,

entre otras.

I Cfr fls 68 a 90.
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Por su parte la AFP Proteccion S.A. aduce que de acuerdo con el formulario
de afiliacion la demandante se traslado de forma libre y voluntaria y que en tal
sentido se estd ante un acto existente valido y exento de vicios del
consentimiento para realizarlo. Propuso en su defensa las excepciones de
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento de los recursos publicos del sistema general de pensiones,

inexistencia de la obligacion de devolver la comisidn, entre otras.

Frente a dichas suplicas, la aquo declard la ineficacia de la afiliacion de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad suscrita el 6 de
diciembre de 1996 y como consecuencia de ello ordend a la AFP Proteccion
S.A. trasladar a Colpensiones los valores que hubiere recibido con motivo

de la afiliacién de la demandante incluyendo los gastos de administracion.

Determinacion a la que arribo al considerar en esencia que de acuerdo con
el criterio jurisprudencial sentado por la maxima Corporacion de Justicia
Laboral, libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se
limita a una simple manifestacién de voluntad, sino que debe estar ajustada
a los pardmetros de la libertad informada, esto es que debe estar precedida
de una informacién clara, comprensible y suficiente sobre las consecuencias
del traslado; y que en el asunto no se acredito tal exigencia por parte de la

AFP Proteccion, siendo esa su carga probatoria.

Inconforme con la anterior determinacién las apoderadas de las
demandadas, interpusieron recurso de apelacion el cual fue concedido en el

efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la AFP Proteccion S.A. se opuso a la condena relativa a la

devolucion de los conceptos que recibié como gastos de administracion,
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para lo cual aduce en esencia que dichos conceptos se efectuaron al amparo
de un precepto legal valido, exigible, aplicable y vigente; mas no por su

capricho.

Sostiene que se trata de dineros que se causaron y pagaron durante la
administracion de dineros de la cuenta de ahorro individual de la
demandante; y que en el evento en que se asumo que no realizd su gestion
de administracion, debe proceder la devolucion de todos los rendimientos
generados, pues los mismos son producto de su administracion y buena
gestion; de manera que seria entonces procedente la devolucidon de los

aportes sin los rendimientos generados.

Agrega que de declararse la ineficacia del traslado la consecuencia juridica
es que las cosas vuelva a su estado anterior, por lo que inicamente se debia
ordenar la devoluciéon de los aportes realizados al momento de la
declaracion, sin los rendimientos financieros generados, debido a que estos
son exclusivamente del régimen de ahorro individual y debido a que de
haber estado afiliada todo este tiempo no se habrian generado tales

rendimientos.

Por su parte la apoderada de Colpensiones, solicita se revoque la sentencia
de primera instancia, en la medida que la demandante no cumple con los
presupuestos legales para retornar al régimen de prima media con prestacion
definida y que su regreso se torna injusto que las personas que han sido
solidarias con el sistema sean las que tengan que financiar su pensién, en

cuanto se encuentra apunto de cumplir los requisitos para su causacion.

Solicita se tenga en cuenta que de acuerdo con el estudio tanto de la Corte
Constitucional como del Contencioso Administrativo, frente al

desfinanciamiento que puede causarse si se permite que todos los afiliados
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retornen en cualquier momento al régimen de prima media con prestacion
definida.

Solicita que en caso de que se confirme la decision de primer grado, se dé
la orden para que su representada pueda iniciar todas las acciones legales
tendientes a resarcir los dafios y perjuicios que se le puedan llegar a
ocasionar a nivel economico, al momento del reconocimiento pensional. Y
que en todo caso no se le condene en costas debido que el recurso se

interpone para prever el desfinanciamiento del sistema.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisiéon de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacién ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.8., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente

para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
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obligaciéon del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacidén de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

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

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacidn que les atafie e incluso, para la controversia agui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacién gendrica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debio emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo
con traer a colacidn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesorfa brindada era suficiente
para la persona, y esto no se satisfacia iinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino
con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad v atendiera las
pautas para que se adoptara wna decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la
Ley 100 de 1993."

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

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de rasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de wansicién, la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing que no
solamente debe orientarse ol afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualgquiera de los dos (prima media con prestacién definida o ahorro individual
con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia
en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual
decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en
case de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.
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que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra

la sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

pensiones.

Tal como lo consideré la servidora judicial de primer grado, el sélo hecho
de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite establecer que la
demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto a los efectos de
su traslado de régimen, pues es claro que aunque un documento en el que se
plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido, tiene cierto valor para

acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el ordenamiento

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacién, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional. "
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juridico también propende por un principio de trascendencia legal y
constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Proteccion S.A.,
debid consignar en el formulario de afiliacién las posibilidades del futuro
derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una
simulacion para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia
mayores ventajas, exponiendo de forma clara las condiciones conforme con
las cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra y compardndolo con las condiciones y beneficios del régimen de

prima media con prestacién definida.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no solo debe ofrecer un
formulario de vinculacion, sino acompafiar esa determinacién del afiliado
con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la
alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion
de informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de
las condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el

asunto no fueron acreditadas por la pasiva.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion de los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la
sancidn impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, motivo por
el que ningn reparo merece a la Sala la determinacidon acogida por la

servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP

Proteccion S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacion en el



%—Ref.; Radicacion N° 11001-31-05-024-2019-00063-01. Proceso Ordirario Nancy Janeth
Ledn Hurtado contra Colpensiones y Otra {(Apelacién Sentencia).

régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o
ser beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos
existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no
establecen alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal
argumento comporta permitir que el deber de informacién a que se ha hecho
referencia Unicamente es exigible frente a los posibles afiliados que son

beneficiarios del régimen de transicion.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripeion, teniendo en cuenta que si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripeion al

ser derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre
de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia S1.4360 de 2019, se
explicd que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los
de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometid el error; de suerte que, contrario a lo que plantea la recurrente, la
AFP Proteccion S.A., tiene el deber de devolver al sistema los valores
recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de
administracion y demas presupuestos existentes en el RAIS, y como las
cosas vuelven a su origen, deberd COLPENSIONES efectuar el computo de

las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que

ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
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y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
economicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.
Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.
DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de

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

SEGUNDO.- CONFIRMAR en 1o demas la sentencia recurrida.

TERCERQ.- COSTAS sin lugar a su imposicion en el alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCYSTELLA VASQUEZ SARMIENTO

Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

A
Bogot4, D. C., catorce€14) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05-027-2018-00417-01. Proceso

Ordinario Amparo Gutiérrez Cornejo contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la
entidad piblica demandada, asi como el grado jurisdiccional de consulta en
favor de la misma en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 16 de
julio de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia de un vicio en el consentimiento
a la Administradora de Pensiones y Cesantias BBVA S.A., hoy Porvenir

S.A., y como consecuencia de ello de la nulidad de su afiliacion al régimen
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de ahorro individual con solidaridad; se condene a la demandadas Porvenir
S.A. y Colfondos S.A. al pago de los aportes con sus respectivos
rendimientos financieros sin ninguna clase de descuento y a Colpensiones a
recibirla como afiliada sin solucion de continuidad al régimen de prima
media con prestacion definida, asi como a recibir los dineros que entreguen

las demandadas Porvenir S.A. y Colfondos S.A.

Como sustento de sus pretensiones, afirmd que nacio el 10 de marzo de 1958
y que se afili6 al Instituto de Seguros Sociales el 21 de agosto de 1986, hasta
el mes de julio de 1999, cuando se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad, mediante la asesoria de una empleada del Fondo de Pensiones

y Cesantias BBVA S.A., actualmente Porvenir S.A.

Afirmoé que la Asesora del Fondo de Pensiones y Cesantias BBVA S.A. el
indicé que el valor de su mesada pensional tendria como minimo un monto de
$11°000.000,00 y que en octubre de 2004 funcionarios de Colfondos S.A. le
indicaron que su proyeccion Pensional seria superior a la ofrecida por Porvenir
S.A.; sin embargo ninguna de las asesorias recibidas por parte de los
funcionarios de Porvenir y Colfondos, se le explico las ventajas y desventajas

de pertenecer al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Adujo que en el afio 2014 cuando se encontraba ad portas de pensionarse se
acerco a Colfondos a preguntar acerca del estado de su pension y alli se le
informé que el monto de su pension oscilaria entre los $3°500.000,00 y los

$4°000.000,00 para la época en que tuviera derecho a pensionarse.

Indicé que solicité tanto a Porvenir como a Colfondos una aclaracion de su
situacién frente a lo prometido en los afios 1999 y 2004, y que en virtud de la
misma funcionarios de Colfondos le indicaron que la informacion original no

habia sido completa.
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Una vez notificadas las accionadas contestaron la demanda en oposicién a las
pretensiones. Colpensiones’ adujo en esencia que la demandante se encuentra
validamente afiliada al RAIS al suscribir de manera voluntaria, consciente y
sin presiones el formulario de afiliacion al fondo de pensiones Horizonte y
posteriormente a Colfondos. Propuso las excepciones de mérito de
inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento,

buena fe y prescripeidn.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias® adujo que la afiliacion de la
demandante a Horizonte se presume valida y eficaz, y que el contrato de
afiliacion que celebrdé con la demandante es plenamente valido y produjo
efectos juridico, puesto que en él confluyeron todos los elementos para su
existencia. Propuso en su defensa las excepciones de validez de la afiliacion a
Colfondos, buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de

derecho y prescripcion.

Por su parte la AFP Porvenir S.A.? adujo que la afiliacién de la deméndate al
RAIS es valida en cuanto si se le brindd una asesoria integral acerca del
funcionamiento y caracteristicas de dicho régimen. Propuso en su defensa las
excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las

obligaciones, enriquecimiento sin causa y prescripcion.

Frente a dichas stplicas, la aquo declard la ineficacia de la afiliacion del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad realizado a la
AFP Horizonte y como consecuencia de ello, condend a Colfondos S.A. a
trasladar a Colpensiones todos los valores que recibid con motivo de la

afiliacion de la demandante y ordend a Colpensiones afiliar nuevamente a

'Cfr fls 65a 78
2Cfr 197 a 105
3Cfr fls152 a 159.
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la demandante y recibir las cotizaciones provenientes de Colfondos
Conclusion a la que arrib6 al considerar en esencia que la AFP Horizonte,
hoy Porvenir S.A., no acredit6 la correcta y completa asesoria dada a la
demandante al momento de solicitar su traslado de régimen, de acuerdo con
el criterio jurisprudencial sentando por la Sala Laboral de la Corte Suprema

de Justicia.

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de la entidad piblica
demandada, interpuso recurso de apelacién el cual fue concedido en el

efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita el recurrente se revoque la determinacién acogida por la servidora
judicial de primer grado, al considerar, de un lado, que no se tuvo en cuenta
las reglas contractuales adquiridas por la demandante como consumidor
financiero de acuerdo con lo establecido en el Decreto 2241 de 2010, y que
tampoco se demostrd la existencia de alglin vicio en el consentimiento por
parte de la demandante, de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo

1604 del Cddigo Civil.

Aduce el recurrente que la decision de primer grado impone a su
representada una responsabilidad objetiva, respecto de una persona que
estuvo afiliada a otras entidades por largo tiempo, que a su juicio el régimen

de prima media no tiene por qué asumir.

Afirma que a partir de que se reciben a portes que no se habian efectuado a
favor de una afiliacion ajena a su representada, se produce una

desfinanciacion del sistema de seguridad social, al obligarsele a asumir las
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consecuencias de una mala afiliacién, cuando deberia ser Colfondos la

responsable de la misma.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

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

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

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

implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los
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beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar, de alli que no sea
de recibo el planteamiento expuesto por el recurrente conforme con el cual

era la demandante quien debia demostrar la existencia de algiin vicio,

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

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

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

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie ¢ incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que frae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articule 1604 del Codigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo
con traer a colacidn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente
para la persona, y esto no se satisfacia iinicamente con Henar los espacios vacios de un documento, sino
con la evidencia real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a la realidad v atendiera las
pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la
Ley 100 de 1993."

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

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

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitii
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicién, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
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que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra

la sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

pensiones.

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

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Horizonte S.A., hoy
Porvenir S.A., debié consignar en el formulario de afiliacion las
posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, y si bien es
cierto que, conforme lo refiere la demandante tanto en la contestacion de la
demandada como al absolver interrogatorio de parte, se le indicd un valor
aproximado de su mesada pensional no inferior a $11°000.000,00, no es
posible advertir dentro del plenario que se le hubiere expuesto a la
accionante de forma clara las condiciones conforme con las cuales podia
acceder a dicho monto pensional, asi como los beneficios que ofrece el
régimen que ésta administra y comparandolo con las condiciones y

beneficios del régimen de prima media con prestacion definida.

Ademas, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no solo debe ofrecer un
formulario de vinculacidn, sino que se debe acompaiiar esa determinacion
del afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo
ha sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene
la obligacion de informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”,

particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva.

Ahora bien, se advierte que, tal como lo puso de presente el servidor judicial
de primer grado, la maxima Corporacion de Justicia Laboral adoctrind que
conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”’, motivo por

el que ningan reparo merece a la Sala la determinacion acogié la aquo.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la AFP
Horizonte, hoy Porvenir S.A., y como consecuencia de ello la afiliacién que
posteriormente se realiz6 a la AFP Colfondos S.A., a efectos de mantener

intangible la vinculacion en el régimen administrado por COLPENSIONES
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enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad,
densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues
los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente
adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de
informacidn a que se ha hecho referencia tnicamente es exigible frente a los

posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripeion, teniendo en cuenta que si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al

ser derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre
de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explicod que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los
de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometid el error; de suerte que, en tanto a la fecha la demandante se
encuentra afiliada a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, es €sta quien
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos, incluyendo en
ellos las cuotas de administracion y demds presupuestos existentes en el
RAIS; asi mismo, la AFP Porvenir S.A. debera asumir el pago de las cuotas
de administracién que descontd en el periodo en que la accionante estuvo
afiliada a ella; y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cottzadas, respecto

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

el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primer grado, a efectos de
CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., a trasladar a COLPENSIONES el valor de los
recursos que descontd por concepto de cuotas de administracion, respecto

de los aportes que se efectuaron a favor de la demandante.
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SEGUNDO.- AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de

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

TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

CUARTO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en el alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STE

ot~

LILLY )70LANDA VEGA BLANCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAYAL

Magistrado <= lie (/Q‘(O

Jpreek
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Republica de Colombia

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310503620170035701. Proceso Ordinario de
Rolando Augusto Campo Pinzén contra Caja de Compensacion Familiar
-COMPENSAR. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno (2021), la Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados
integrantes de Sala de Decision, y de acuerdo con lo previsto en el numeral
primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a

proferir la siguiente,

SENTENCIA:

ROLANDO AUGUSTO CAMPO PINZON convocé a CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR - COMPENSAR, para obtener mediante los
trémites propios de un proceso ordinario, previa declaracién de existencia de
contrato de trabajo: en forma principal: reintegro junto con el pago de salarios y
prestaciones dejados de percibir. En forma subsidiaria: cesantias ¢ intereses;
primas de servicio; vacaciones; indemnizacion por despido; petjuicios; sancion
por no consignacién de cesantias; indemnizacion moratoria; trabajo extra y en
dias de descanso obligatorio; devolucion de lo descontado por retencion en la

fuente, industria y comercio y timbre; indexacion.
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Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Labor6 para la convocada desde el 1 de febrero de 1987 mediante contratos de
prestacién de servicios, desempefiando labores de atencidén de pacientes de
Compensar en la especialidad de otorrinolaringologia, procedimientos de apoyo
diagndstico y apoyo terapéutico, realizadas de manera continua e ininterrumpida
y de manera personal e indelegable, en jornada los martes y viernes de 8:00 am a

6:00 pm, y sabados de 8:00 am a 12:00 m.

Durante la vinculacion laboral se firmaron varios contratos lamados de
prestacion de servicio y otros de servicio de salud, por lo general tenian una
duracién de un afio prorrogables por el mismo tiempo, entre ellos se firmo el

contrato $499 hasta e} 31 de marzo de 2012 y prorrogable automaticamente.

Tenia como obligacién garantizar el resultado de los indicadores de seguimiento
definidos por la convocada, presentando reportes en los tiempos acordados,
desarrollar su labor de especialista de acuerdo a las recomendaciones ordenadas
por ésta, remitir ayudas diagndsticas, terapéuticas y medicamentos con formatos
definidos por la demandada, entregar informes y cumplir agendas impuestas
para la atencién de los usuarios, percibiendo por su actividad salario mensual de

$15.000.000.00.

Durante el tiempo laborado nunca le fue suspendido el contrato; el 17 de abril de

2015 la convocada le comunicé la terminacion del contrato.
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ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito
de Bogota, mediante auto del 30 de noviembre de 2017. Notificada en legal
forma y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado
procedio a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los
hechos aceptd unos y los restantes los negd; propuso las excepciones de
mérito de cobro de lo no debido por inexistencia de obligacién y causa, buena
fe, prescripcion, compensacion, pago, inexistencia de contrato de trabajo y

ausencia de subordinacién.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 22 de marzo
de 2019, ABSOLVIENDO de las pretensiones ¢ impuso costas a cargo de la

activa.

Inconforme con la decision el apoderado del demandante interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Que el juzgado inaplicé el articulo 25 de la constitucion politica en el sentido
de que era su deber proteger al trabajador en esta modalidad laboral de
prestacion de servicios para la demandada y no lo hizo, en concordancia con la
Convencion americana de derechos humanos en su protocolo adicional de San
Salvador, que establecen que todo trabajador sin importa la modalidad de
vinculaciéon tienen derecho al trabajo en condiciones dignas, justas y

tratamiento equitativo.

Se quebrant6 de la misma manera el articulo 53 Superior de primacia de la

realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
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laborales, pues a pesar de demostrarse la prestacion personal del servicio
estimé que el contrato fue de caracter civil, sin tener en cuenta que la empresa
utilizaba diferente forma como contrato de prestacion de servicio de salud de
otorrinolaringologia o contrato de Union temporal, desconociendo el principio

de primacia del contrato realidad.

Sostuvo que el demandante se encontraba supeditado a las directrices no
solamente cientificas, sino al resto de actividades, requerimientos, parametros
técnicos dados por Compensar quien le suministraba el sistema vital, le hacia
visitas periddicas, solicitudes de informacioén de auditores servicios de salud,
andlisis de indicadores de gestion, solicitud de control y de servicio de apoyo,
diagn6stico terapéutico e incapacidades que no tuvo en cuenta el juzgado y
que las cirugias se practicaban como refirieron los testigos se realizaban en
consultorio de Compensar o en consultorios de otras entidades, pagado el
grupo médico de apoyo y el de quiréfano y toda la infraestructura sufragad por
Compensar, lo que refleja subordinacion, era de un trabajador mas que debia
atender los pacientes en horarios especificos, sin que el hecho de que
inicialmente hubiese prestado el servicio en su consultorio la escatime dada la

flexibilizacidn laboral.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacién y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la estructuracién

de causal de nulidad que invalide Io actuado.
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La prestacion del servicio como elemento esencial del contrato de trabajo,
compete acreditarla a quien afirma la gestiono, por esa razén, verificada, surge
a su favor la presuncion legal de existencia de contrato de trabajo a voces de lo
normado en el articulo 24 del Coédigo Sustantivo del Trabajo y la proteccion
Superior del principio de primacia de la realidad consagrado en el articulo 53
de la carta politica, para garantizar y efectivizar los derechos minimos que
consagra el ordenamiento sustantivo del trabajo a favor del empleado como
parte débil de la relacion de trabajo, revistiéndolos el caracter de orden publico

de obligatorio cumplimiento e irrenunciables.

La acreditacion de la prestacion del servicio de la cual deriva la presuncion de
configuracién del contrato de trabajo, no es plena prueba para concluir su
existencia, ya que la segunda, lo que consagra es una inversion de la carga de
la prueba, es decir, que en quien recae, en este caso, a quien se endilga la
condicién de empleador, a través de los medios de conviccién desvirtuarla,
considerando que son estos los que legitima y validamente constituyen el
soporte para resolver el entuerto juridico, a voces de lo normado en el
ordenamiento procesal juridico y Superior, que para los intervinientes en
juicio constituyen los instrumentos a través de los cuales ejercen su derecho de
accion, contradiccion y defensa, y para el encargado de dirimir la controversia
su soporte, ya que toda decision judicial debe sustentarse en los medios

probatorios oportunamente allegados a la controversia.

Sobre el alcance de las presunciones el maximo juez constitucional en
sentencia C-731 del 12 de julio de 2005, expreso: “las presunciones no son
medios de prueba sino que, mds bien, son un razonamiento orientado a eximir
de la prueba. Se podria decir, en suma, que las presunciones no son un medio
de prueba pero si tienen que ver con la verdad procesal. (...) De esta suerte,
las presunciones relevan de la carga probatoria a los sujetos a favor de

quienes operan. Una vez demostrado aquello sobre lo cual se apoyan, ya no
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es preciso mostrar valiéndose de otros medios de prueba lo presumido por la
ley. En virtud de la presuncion legal, se tiene una prueba completa desde el
punto de vista procesal y es esa exactamente la finalidad juridica que cumplen
las presunciones y sin la cual carecerian de sentido.(...) Tal como se habia
mencionado, la presuncion exime a quien la alega de la actividad probatoria.
Basta con caer en el supuesto del hecho indicador establecido por la norma
para que opere la presuncién. En el caso de las presunciones iuris tantum, lo
que se deduce a partir del hecho indicador del hecho presumido no necesita
ser mostrado. Se puede, sin embargo, desvirtuar el hecho indicador. Se
admite, por tanto, la actividad orientada a destruir el hecho a partir del cual

se configura la presuncion”.

La acreditaciéon de la prestaciéon personal del servicio no constituye plena
prueba para endilgar que estuvo regida por contrato de trabajo, ya que iuris
tantum, la accionada a quien se le endilga la condicion de empleadora, puede
desvirtuar que los servicios no fueron subordinados como elemento que lo
caracteriza e identifica, de suerte que si asi sucede, no produce efectos la
presuncion legal estatuida en el articulo 24 del ordenamiento positivo del
trabajo para concluir que los servicios prestados se rigieron por contrato de
trabajo, siendo entonces la valoracion de todos los medios de conviccion los

que permitan determinarlo.

De cara a lo anterior, la prueba obrante a los autos valorada en conjunto como
lo exige el ordenamiento procesal laboral vigente bajo los principios
cientificos que informan su sana critica <<articulos 60 y 61 del Cdédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social>>, permite concluir sin dubitacion
que la vinculacién del demandante como “contratista” no mut6 en contrato de
trabajo, por ausencia de los requisitos previstos en el articulo 23 del Codigo

Sustantivo del Trabajo.
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El demandante al absolver interrogatorio de parte refiere en detalle la forma
como realizé su actividad, de la cual no se vislumbra frente a la convocada la
configuracion del elemento de la subordinacién que caracteriza e identifica el
contrato de trabajo, por el contrario, la ejercié autdonomamente con total
independencia y autonomia, a saber, i) la actividad la realizaba desde su
consultorio particular con elementos propios para su ejercicio, gestionando
personalmente ante la autoridad competente su habilitacion y asumiendo
directamente los gastos de atencion y funcionamiento; ii) la contraprestacion
del servicio derivaba del nimero de pacientes atendidos y eventuales
procedimientos que realizara, lo cual hacia de acuerdo con su criterio e
indicacion; iii) con libertad y por cuenta propia atendia pacientes particulares
y afiliados a otras instituciones de salud <<Colmédica y Colsantitas>>, valga
decir, usuarios no afiliados de Compensar; iv) libremente definia y establecia
su agenda y en la misma forma podia suspenderla discrecionalmente por
razones personales (asistencia a congresos o descanso), para lo cual
simplemente informaba a Compensar no requiriendo su autorizacién; v)
durante los periodos de suspensién Compensar simplemente le reagendaba los
pacientes o los remitia con otro profesional, o €l directamente solicitaba a otro
profesional la atencidn de sus usuarios asignados durante ese interregno, sin
que para ello fuera necesario informarlo u obtener permiso de Compensar,
pues eran éstos quienes cobraban la atencion de esos usuarios; vi) durante la
vigencia del vinculo que perdurd por espacio de mas de treinta afios no fue
objeto de ningun tipo de llamado de atencion; vii} durante los 7 afios
anteriores a la terminacion de la gestion, contratd directamente a su costo los

servicios de una empleada para el ejercicio de su actividad.

La version del demandante por producirle consecuencias adversas y a su vez
favorecer a la convocada a quien se le quiere enrostrar la condicién de
empleadora, constituyen confesion a voces de lo previsto en el articulo 191 del

Cédigo General del Proceso, sobre la forma como se cumplio la actividad




/I 8
i

Ref.; Radicacién N° 11001310503620170035701. Proeeso Ordinario de Rolando Auguste Campo
Pinzén contra Caja de Compensacidn Familiar -COMPENSAR. (Fallo de Segunda Instancia).

prestada, por lo tanto, suficiente para establecer la inexistencia de los
elementos esenciales del contrato de trabajo que se reclama bajo el principio
de prevalencia de realidad sobre las formas establecidas por las partes e
inoperancia de la presuncion prevista en el articulo 24 del ordenamiento
positivo del trabajo, maxime cuando los demas medios de conviccion
valorados en la formas indicada lo corrobora, asi la prueba testimonial al
unisono refiere las mismas situaciones fécticas que a titulo de confesién

describi6 el actor y la prueba documental lo coadyuva.

El hecho que Compensar hubiese efectuado alglin tipo de control sobre la
actividad contratada no le imprime actos de subordinacion sino de, i) simple
directriz y comprobacion, y ii) vigilancia y control que compete a quien
contrata o delega cualquier tipo de servicio. Con mayor razon, cuando se trata
de una actividad médica que por si sola para el prestador directo del servicio,
exige la acreditacion y cumplimiento de los requerimientos establecidos
legalmente, y a la contratista a realizar su actividad dentro del margen
estatuido en la ley rectora del sistema de seguridad social integral y demas que
la complementa, como entidad promotora de salud, y dentro de ese marco
normativo la primeramente llamada a responder por su incumplimiento, por
esa razon, es perfectamente valido que despliegue actos propios para la
verificacién o constatacion del cumplimiento de las exigencias establecidas

normativamente por la autoridad competente para ese tipo de actividad.

Tampoco resulta acertado considerar el cumplimiento de horario para la
configuracion del elemento subordinacién tipico del contrato de trabajo,
considerando como lo ha sostenido la maxima Corporacion del trabajo, que el
hecho de que los servicios se ejecuten dentro de un horario determinado no
significa que se pueda pregonar la pretendida subordinacién y sefialar que la
modalidad contractual de prestacion de servicios perfectamente véalida cambid

a la de contrato de trabajo, principalmente cuando aquel se cifié a lo que
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expresamente en forma voluntaria y libre ofrecid el actor como contratista de
la convocada para la atencion de sus usuarios en instalaciones propias y no en
instalaciones de aquella, y auténomamente y a pesar de que se hubiese
programado atencién de acuerdo a su agenda, libremente y sin ninguna

consecuencia podia suspenderla.

Los medios de conviccion evacuados dejan en evidencia la autonomia del
contratista en la ejecucion de la actividad contratada, por lo tanto, incficaz la
presuncion prevista en el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo por
encontrarse demostrada la inexistencia del elemento subordinante tipico del
contrato de trabajo e inoperante el principio de la primacia de la realidad sobre
las formas estatuido en el articulo 53 de la Carta Politica, pues esta directriz
constitucional no puede ir al punto de desconocer otro principio que rige las
relaciones interpersonales como el de la autonomia de la voluntad contractual
libremente expresada, que permite juridica y validamente la celebracion de
contratos de prestacion de servicios, sin olvidar que ese principio se aplica
igualmente para la empleadora, pues lo que protege es la garantia de la
realidad, y se demostré que en la realizacion de la labor, el contratista no solo
sabia desde el inicio cual era la naturaleza juridica del vinculo que sostenia
con la demandada, lo que significa en sana logica, que la relacion asi fue
querida, pues no de otra forma actud frente a ella con total autonomia,
discrecionalidad e independencia como lo dejé en evidencia el caudal
probatorio valorado, y en ese mismo sentido, contrario a lo manifestado por el
impugnante, inquebrantado el articulo 25 de la constitucidn politica, pues es
sumamente claro que esa vinculacidon de prestacion de servicios representod
para el actor mejores condiciones laborales, ya que ademas de la retribucion
recibida por Compensar por la atencion de sus pacientes, recibia remuneracion

directa por la atencién de particulares y de otras instituciones de la salud.
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Ref; Radicacion N° 11001310503620170035701. Procese Ordinario de Rolando Augusts Campo
Pinzon contra Caja de Compensacion Familiar -COMPENSAR. (Fallo de Segunda Instancia).

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia. Costas en
esta instancia a cargo de la activa, incliyase la suma de $100.000,00 por

concepto de agencias en derecho.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.
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LILL)Y YOLANDA VEGA BL ‘ P
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




