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

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver conocer del grado jurisdiccional de consulta a favor del
DEMANDANTE, respecto de la sentencia proferida el 18 de junio de
2020, por el Juzgado 1.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se condene a COLPENSIONES, a

reconocer v pagar el incremento pensional del 14% por conyuge a
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cargo, previsto en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, desde el
momento a partir del cual fue pensionado; asi como al respectivo

retroactivo e indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que el extinto
I.S.S., le reconocid la pension de vejez mediante la Resolucion n.°
010251 del 27 de junio de 2000, la cual fue notificada personalmente
el dia 13 de septiembre de ese mismo afio; que en dicha resoluciéon
no fueron reconocidos los incrementos pensionales aqui deprecados;
que convive con su esposa LEONILDE TORRES ROMERO desde hace
18 afios, quien no trabaja, no es pensionada, no posee ningan tipo
de renta o ingreso econémico fijo y que depende econémicamente de

él.

Finalmente, indicé que reclamdé administrativamente a

COLPENSIONES el dia 15 de noviembre de 2017 (f.° 2-6).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Se admitié la demanda el 27 de septiembre de 2019,

ordenandose su notificacion y traslado a la demandada (f.° 16}.

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones, con el argumento de que los incrementos pensionales
reclamados fueron derogados con la expedicion de la Ley 100 de 1993,
y aunado a ello, atendiendo al fenémeno extintivo de la prescripcion,

los mismos se encuentran prescritos en su totalidad.

Formulé como excepciones de fondo, las de inexistencia de la
obligacién y cobro de lo no debido, prescripcion, buena fe y la

innominada o genérica (f.° 19-25).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue

notificada, pero guardé silencio {f.° 18).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 1.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 18 de junio de 2020, declar6 probada la excepcién de inexistencia
de la obligacién, y como consecuencia, absolvié a COLPENSIONES de
las pretensiones incoadas en su contra y condené en costas a la parte

demandante.

Luego de hacer una sintesis de la evolucién jurisprudencial que
se ha hecho respecto de la vigencia de estos incrementos, concluyd
que, de acuerdo con la Sentencia de la Corte Constitucional, SU 140
de 2019, los mismos se encuentran derogados parcialmente a partir
de la expediciéon de la ley 100 de 1993, salvo para aquellas personas
que hubiesen adquirido su derecho pensional antes del 1 de abril de
1994 y los hubiesen reclamado dentro del siguiente trienio, cosa que

no sucedid en este caso.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como problema
juridico, verificar si los incrementos pensionales previstos en el
articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, conservan su vigencia en el
nuevo sistema pensional; en caso afirmativo, si se retnen los
presupuestos de la norma para disponer su pago, y si los mismos se
encuentran afectados del fenémeno prescriptivo en forma total o

parcial.

Los incrementos pensionales del 14% por cényuge a cargo no

fueron derogados por el articulo 289 de la Ley 100 de 1993, por lo
3
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tanto, se deben entender como parte del régimen de prima media con
prestacién definida en virtud del articulo 31 ibidem (CSJ SL, 27 jul.
2005 rad. 21517, SL, 5 dic. 2007 rad. 29751 y SL, 18 ago. 2010 rad.
36345, SL13007-2017 y SL1975-2018), criterio que acoge esta Sala
de Decision, al tratarse de un pronunciamiento emitido por el maximo

érgano de cierre de la Jurisdiccién Ordinaria Laboral.

Revisados los requisitos para el reconocimiento y pago del
incremento pensional por cényuge a cargo, no se tiene duda que el
demandante, es pensionado por vejez en virtud del régimen de
transicién contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
remite al Acuerdo 049 de 1990 , como consta en la resolucion n.°
010251 de 2000 (f.° 11); empero, no se tiene la misma certeza
respecto de la dependencia econdémica que dice ostentar con la
Sefiora Leonilde Romero Torres, toda vez que, pese a que aportd
registro civil de matrimonio, y una foto donde su conyuge se
encuentra afiliada como beneficiaria al Sistema de Salud, en la
misma, no se sefiala de quién se desprende tal afiliacién, ni existe
prueba alguna que acredite la dependencia econémica de la misma
con el demandante, pues los anteriores, no son medios que le generen
pleno convencimiento a la Sala de la situacién alegada, maxime
cuando no se tienen otros medios probatorios que respalden la

misma.

Igualmente, si en gracia de discusién se admitiese el
cumplimiento de los anteriores requisitos, se debe poner presente
que, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia (SL, 12 dic. 2007 rad. 27923, SL, 13
jun. 2012 rad. 42568, SL, 18 sep. 2012 rad. 40919 y 42300, SL, 638-
2014, SL, 1585-2015, STL, 104-2016, SL, 1749-2018 y SL, 942-
2019, que reiteraron la sentencia SL 12 dic. 2007 rad. 27923, entre
otras), aunque los incrementos pensionales estan vigentes, se
encuentran sometidos a las reglas de la prescripcién trienal que rige

4
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en materia laboral previstas en el articulo 151 del Codige Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social, en forma total y no parcial.

Y aunque no se desconocen por la Sala mayoritaria los
pronunciamientos de la Corte Constitucional al respecto, en los que
se adoctriné sobre la imprescriptibilidad del derecho al incremento
pensional, desde la sentencia T-456 del 27 de noviembre de 2018, al
resolver de forma acumulada 11 expedientes que compartian unidad
de materia, la alta Corporaciéon concluyé que tal beneficio fue
derogado con la Ley 100 de 1993, por lo que debi6 consolidarse en
vigencia del Decreto 758 de 1990, tesis ratificada en la sentencia SU-

140-20109.

Asi las cosas, ante tal escenario, la Sala mayoritaria acude en
su integridad a la postura de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que contrario a lo argumentado por la Corte
Constitucional, ha sostenido de manera pacifica e inveterada que los
citados incrementos pensionales conservan su vigencia ain después
de la promulgacién de la Ley 100 de 1993, pero ademas, que estan
sujetos al fendmeno de la prescripcion, puesto que no hacen parte del
derecho a la pension, en tanto constituyen un aspecto econémico que
sirve para aumentar el monto de la misma, y que tal incremento debe
entenderse exigible desde el momento en que se produjo el
reconocimiento pensional, (articulos 22 del Acuerdo 049 de 1990, 31
Ley 100 de 1993, CSJ SL, 1975 y SL, 1749 ambas de 2018, SL,
13007-2017, SL, 10 ago. 2010 rad. 36345, SL, 27 jun. 2005 rad.
21517).

De manera que, al haber transcurrido mas de 3 anos desde la
exigibilidad del derecho a incrementar la pension, con la notificacion
de la Resolucion n.® 010251 de 2000, que reconocid la pension de
vejez al demandante (f.° 11), sin que se hubiese interrumpido el

término prescriptivo dentro de los 3 afios siguientes, pues los reclamoé

5
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el 15 de noviembre de 2017 (f.° 07) y presentd la demanda el 25 de
julio de 2018 (f.° 15), es claro que los incrementos por conyuge a cargo
aqui reclamados, se encuentran afectados por el fenoémeno

prescriptivo.

En consecuencia, se confirmarid la sentencia apelada, sin

costas en la alzada ante su no causacién.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de junio de
2020, por el Juzgado 1.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

/
— — ‘ﬁ
——— —

““=DAVID A. J. CORREA STEER
RHINA PATRI COBAR BARBOZA
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITQO JUDICIAL DE BOGOTA
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Clase de Proceso: ORDINARIO LABORAL

Radicacién N°: 110013105001201800457-01
Demandante: LUIS URIEL RODRIGUEZ YOMAYUSA
Demandado: COLPENSIONES

ACLARACION DE VOTO

Con el respeto acostumbrado que le profesamos a nuestro compadero de Sala,
nos permitimos aclarar el voto en las presentes diligencias, como quiera y si bien
compartimos [a confirmacién de la sentencia de primer grado, ellc deviene de nuestro
criterio sobre la vigencia de los incrementos pensionales.

En efecto, es menester advertir que la H. Corte Constitucional a través de
sentencia SU 140-2019 establecié que los incrementos pensionales no se encuentran
vigentes, ello con fundamento en que dada la promulgacién de la Ley 100 de 1993,
ei sistema de pensiones vigente sufrid una transformacion estructural cuya dimensién
amerité el establecimiento de un régimen que regulaba la transicién del anterior al
nuevo sistema, pero que a pesar de tal modificacién no era posible afectar
desproporcionadamente a aquellas personas que ya tuvieran derechos adquiridos ora
una expectativa legitima sobre los requisitos que debian cumplir para acceder a la
pensién.

Con estas consideraciones, se dispuso por el alto Tribunal la ultractividad de
unos determinados aspectos del sistema pensional anterior, esto es, edad, tiempo y
monto; y que ante la ante la regulacién integral y exhaustiva en materia pensional
que hizo la prementada Ley 100, hubo una derogatoria organica del régimen anterior
dentro del cual cohabitaban los incrementos que se pretenden en el presente
diligenciamiento.

En tal sentido, la mentada Corporacién sefiala que los incrementos pensionales
no son contestes con el inciso 11 del Acto Legislativo 01 de 2005, que establece un
marco de sostenibilidad fiscal asi, «guarda una relacién de medio a fin con la
sostenibilidad del sistema de pensiones que se pretendid asegurar con el referido acto
legislativon, y en ese orden de ideas, en el evento hipotético que se considerase su
vigencia, al verse afectado el principio de sostenibilidad del sisterna pensional habria
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que inaplicarlo por inconstitucional, por demas que serfan contrarios a los principios
de universalidad y de solidaridad que desarrolla la Ley 100 de 1993.

Recordamos a la letra lo expuesto por la H. Corte Constitucional en esa
sentencia de unificacién a la que hemos hecho referencia:

“De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate de
derechos adquiridos antes de la expedicién de la Ley 100 de 1993, el derecho a los
incrementos pensionales que previd el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desaparecid del ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria orgéanica; todo
ello, sin perjuicio de que de todos modos tales incrementos resultarian incompatibles
con el articulo 48 de la Carta Politica luego de que éste fuera reformado por el Acto
legislativo 01 de 2015.”

Son entonces suficientes las anteriores razoney para aclarar nuestro voto en

estas diligencias.

MARCFLIANO CHAVEZ AVILA

RAINA PATRICIA ESCORAR BARBOZA
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Sala Sagundz de Decisian Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ALVARO
DAMIAN GOMEZ GRANJA en contra de PORVENIR S.A., y
COLPENSIONES.

EXP. 11001 31 05 003 2019 00153 01.

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

(2021).

En Ia fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA
PATRICIA ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y
DAVID A. J. CORREA STEER, quien actia como ponente, con la
finalidad de resolver los recursos de apelacién interpuestos por
las demandadas y surtir el grado jurisdiccional de consulta en
favor de Colpensiones, respecto de la sentencia proferida el 12 de
marzo de 2020, por el Juzgado 3.° Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declare la ineficacia del
traslado de la afiliacién al régimen de ahorro individual con
solidaridad debido a la falta de informacién precisa, clara,
oportuna y concreta, asi mismo, que se ordene a Porvenir S.A., el
traslado al régimen de prima media a Colpensiones, y asi €l giro
de todo €l ahorro que posee, ordenar a Colpensiones a recibirlo

nuevamente, y que se condene en costas y agencias en derecho.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso
que nacié6 el 17 de diciembre de 1954; a través de
PRODUCCIONES PUNCH S.A. se afilié al instituto de seguros
sociales en septiembre de 1982; que el dia 1.° de febrero de 1999,
se hizo efectivo el traslado del régimen de prima media al régimen
de ahorro individual con solidaridad, teniendo 16 arfios de
afiliacién a Colpensiones; que el 23 de mayo de 2018, se radico
derecho de peticion a Porvenir S.A. donde solicit6 el traslado de
régimen, ademas de solicitar la realizacién de la proyeccion del
valor de la pension en el fondo privado y el régimen publico la

cual tuvo una respuesta negativa.

Agrego, que el 30 de agosto de 2018, envio un derecho de
peticién a Colpensiones donde solicité el traslado de régimen
atendiendo la mala asesoria y enganos al que fue sometido, la

cual fue respondida negativamente. (f.° 4-7).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 1.° de marzo de 2019,

ordenandose su notificacién y traslado a las demandadas (f.° 39).

2
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COLPENSIONES, sc¢ opuso frente a las pretensiones, y
argumento que algunas no le constaban, expresé que no le consta
que se debe declarar la nulidad de la afiliacién del R.ALS. a la
A.F.P. Porvenir S.A., dejandola sin efecto, sin eficacia juridica, y
su regreso a la R.P.M., por cuanto es dicha administradora

privada la que debe probar en qué circunstancias y pruebas se

traslado de régimen.

En su defensa, propuso como excepciones de fondo las de
prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de
lo no debido, la no configuraciéon del derecho al pago de intereses

moratorios y declaratoria de otras excepciones. {f.° 41-17).

PORVENIR S.A., se¢ opuso a todas y cada una de las
pretensiones, toda vez que la decision del demandante fue libre y
consentida, prueba de esto, es que firmdé el formulario de
afiliacion y permaneci6 en el régimen de ahorro individual, como
ratificaciéon de encontraste satisfecho con tal decision por cuanto

no es posible que 16 anos después alegue haber sido enganado.

Propuso como excepciones de meérito, las denominadas
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones
laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa e

innominada o genérica. (£.°72-80)

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 3.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
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sentencia del 12 de marzo de 2020, declaré la ineficacia del
traslado del régimen de prima media con prestacién definida
administrado por COLPENSIONES, al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A,,
realizado el 17 de diciembre de 1998, con efectividad a partir del
1.° de febrero de 1999; condend a PORVENIR S.A., a trasladar a
COLPENSIONES, todos los dineros que recibié con motivo de la
afiliacion del demandante por concepto de cotizaciones
obligatorias, bonos pensionales, junto con todos los rendimientos
financieros causados, ordené a COLPENSIONES a aceptar el
traslado de los dineros que efectué Porvenir para que proceda a
activar la afiliaciéon del demandante, como si nunca se hubiese

trasladado del régimen de prima media con prestacion definida.

Asi mismo, actualice la historia laboral en semanas
cotizadas, declardé no probada la expresiéon de prescripcion
propuesta por cada una de las demandadas, condené en costas

incluidas las agencias en derecho a Porvenir la suma de
$1°000.000 (f.° 141-142).

Senald el juzgador de primera instancia, que la sola firma
del formulario no acredita que estuvo debidamente informado
especificamente sobre este tema particular, al consultarse lo
dicho por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia del 3 de abril del ano 2019, que corresponde al
radicado 68852, en donde se manifiesta de manera especifica que
de esa firma adoctriné; por lo que considera desacertada esta
tesis en la medida que la firma del formulario, al igual que la
afirmacién son consignadas en los formatos pre impresos de los
fondos de pensiones, tales como la afiliaciéon que se hace de forma
libre y voluntaria, y sin presiones; u otro tipo de leyendas de este

tipo, las cuales no son suficientes para dar por demostrado el
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deber de informacién, y que a lo sumo, acreditan un
consentimiento pero no informado, posicién que fue reiterada
posteriormente en la sentencia del 10 de abril del mismo ano
2019, dentro del radicado 56164,

Dijo el juzgador de primera instancia, que en dicha
sentencia, se senaloé que el libre albedrio exigido por €l sistema
de seguridad social, no se limita a una simple manifestacion de
la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe
estar ajustada a los parametros de libertad informada, es decir,
la solicitud y tramite de traslado de régimen pensional habra de
estar precedida de una informacién clara, comprensible y
suficiente, sobre las consecuencias favorables y desfavorables
que su decision acarrea, asi como tampoco se trata de diligenciar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decisién adoptada, tanto en el cambio del
régimen de prima media, como al de ahorro individual con

solidaridad, encontrandose o no la persona en transicién.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de PORVENIR S.A., interpuso recurso de
apelacion, argument6 el mismo, en torno a la ineficacia y los
gastos de administracién, dijo que al momento de efectuarse la
afiliacion se cumpli6 con el deber legal de brindar una
informacion suficiente vy necesaria respecto a las condiciones,
caracteristicas y consecuencias de efectuarse el traslado de
régimen pensional, y en este sentido, €l demandante de forma
libre, voluntaria y sin presiones, opté por afiliarse, suscribir el

formulario de afiliacién con PORVENIR S.A., asi como también,
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precis6 que para dicho momento en que se trasladé el accionante,
no existia el deber de buen consejo, doble asesoria, efectuar
proyecciones pensionales y comparativos entre uno y otro
régimen, pues estas fueron obligaciones que solamente nacieron
con la expedicion del Decreto n.° 2555 de 2010, donde se resalté
que no tienen caracter de retroactivo, y en este sentido, no puede
serle exigible a mi representada, el cumplimiento de una norma
que para el momento de la afiliaciébn no estaba vigente en el
ordenamiento juridico, por lo que debe darsele curso al principio
de buena fe. En lo atinente a los gastos de administracién, solicité
que su representada cumplié con los deberes sobre la gestion de
los recursos, por lo que no es dable condenarla a devolver todos

esos gastos.

Asi mismo, el apoderado de COLPENSIONES, igualmente
interpuso recurso de apelacién, consideré que si bien es cierto se
hace manifiesto sobre la sentencia hito sobre este tema, y que
yace del afio 2008, en donde referencia que la misma
jurisprudencia en reiteradas ocasiones, ha dejado una
circunstancia, y es justamente que faltan todas las ecuaciones
que ha hecho la misma Corporacion al verificar que un tercero €s
el que se encuentra realmente damnificado por este traslado, por
esta declaratoria de la ineficacia suscitada, y es justamente que
dentro de las caracteristicas de las cuales hace referencias sobre
las diferentes cargas que tiene tanto los afiliados, como las
demandadas, pero en este caso, son las AF.P. de las cuales
Colpensiones no tuvo nada que ver con el negocio juridico, no
obstante lo anterior, al declararse la ineficacia de traslado se
repercute directamente entre las caracteristicas mismas del

régimen de prima media.
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V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacién
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de
la providencia emitida dentro del presente proceso, procede a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia, en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las
sentencias de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412;
y CSJ STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como
también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep.
2020, rad. 60722, vy a los tramites incidentales promovidos
dentro de ellas, en virtud de los cuales acato la orden alli
impartida, y emito las decisiones que amparan las pretensiones
en materia de traslado de régimen pensional de los demandantes

con fundamento en las actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
tendra como problema juridico, el verificar si el traslado de
régimen pensional del aqui demandante estuvo viciado o no de
nulidad, por falta de informacién suficiente, por parte de las

administradoras de pensiones demandadas.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 17 de diciembre de 1954 (f.° 22); ii) cotizd
al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 7 de octubre de
1982 hasta el 31 de diciembre de 1998, 799 semanas (f.° 25, 55
expediente administrativo); iii) que el 17 de diciembre de 1998,
se trasladdé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de
efectividad desde 1.° de enero de 1999 (£.° 38, 82 a 92, 94), donde

actualmente se encuentra vinculada.

El traslado de régimen por vinculaciéon a una A.F.P., es un
acto juridico que requiere para su eficacia y validez, del
consentimiento exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el
cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o contratos

que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b)
establecié que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes
del sistema general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte
del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su

eleccién al momento de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si
cualquier persona natural o juridica impide o atenta en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion
de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral, la afiliacién respectiva quedara sin efecto y podra
realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del

trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso

como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
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primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con
solidaridad, que deberian entregar una comunicacion escrita,
donde constara que la seleccién habia sido libre, espontanea y

sin presiones, y €l inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de

H

1994, permitié que la citada manifestacién estuviera ‘preimpresa
en el formulario de vinculacion, de que la decisidon que esta
tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma
esta, que se encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de

derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras
de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989; reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, djjo:

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

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

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

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

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

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

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

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio
de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz

10
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y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el
pleno conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacion, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la

mentada Corporacidon exXpuso:

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

perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

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

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

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

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

{...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de
la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud

de la cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria
complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento

11
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de hechos que la otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en
la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacién; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii} es esta entidad la
que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mas
aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P.

Doctor Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia

se dijo, llevd a cambiar el criterio que venia sosteniendo el

suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias de traslado

de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose
de procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la

12



Rad. 003-2019-00153-01

administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido
con sus afiliados el deber de informacion antes aludido, el cual
comprende una descripcién de las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales en un lenguaje comprensible y de fdcil acceso

para el afiliado.”

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

resulta inane para la aplicacion del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, €l 17 de
diciembre de 1998, se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con
fecha de efectividad desde 1.° de enero de 1999, conforme al
formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso (f.° 38, 94),
el cual, si bien refiere que la decision se adoptdé libre y
voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto
se le haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“..) la firma del formulario, al igual gue las afirmaciones
consignada en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones,
tales como “la afiliacién se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado
libre, espontdnea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de

informacion. A lo sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.”

13
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Y en la accion de tutela, arriba citada, la cual llevd a cambiar

el criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de
la simple suscripcién del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras
de fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97
del Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expresé:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a

lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)"!

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos
por los apelantes, referentes a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre la actora y el fondo

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

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el
prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién

se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual

que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas

1C8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722

14
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nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion

de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible

sanear aquello que nunca produjo efectos.”™

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia
de tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo
que no es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco
aquel referente a la ratificacion del acto por traslado entre

administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de
la celebracion de su acto, la sancién juridica a ese
incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
cotizaciones obligatorias, bonos pensionales en caso de estar
redimidos y los rendimientos financieros causados, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en

sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174,

senalo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado,
esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de

2 C3J SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 63838
15
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la pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema
de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de
su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963

del C.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

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

administracién al Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver las cotizaciones obligatorias, bonos
pensionales en caso de estar redimidos y los rendimientos
financieros causados, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la
mentada Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de

traslado pensién es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no

solo la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a

obtener su entera satisfaccion™, por lo que acertada resulta la

decisién de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores

consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para

3 61.1688-2019, Radicaciéon No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
16
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declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd la
demandante de COLPENSIONES a la A.F.P. PORVENIR S.A. el 17
de diciembre de 1998, con fecha de efectividad desde 1.° de enero
de 1999, por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de
las entidades mencionadas todos los aportes, junto con los

rendimientos financieros y gastos de administracion que posea la

demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA

la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de marzo
de 2020, por el Juzgado 3.° Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de
EDICTO, atendiéndose los términos previstos en el articulo 41

del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUOMPLASE.

17
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Clase de Proceso: ORDINARIO LABORAL
Demandante: ALVARO DAMIAN GOMEZ GRANJA |
Demandando: COLPENSIONES Y OTRO

| Cédigo Unico de 110013105003201900153-01
identificacion: |
Magistrado Ponente: i_DAV‘aD A.). CORREA STEER o |

ACLARACION DE VOTO

Si bien el criterio de esta magistrada resultaba ser el de nc conceder en todos los casos
la ineficacia de traslade asi como ordenar la devolucién de los gastos de administracion,
atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacién diferente a aquella que sostiene
la Sala de Casacién Laboral la _Corte Suprema de Justicia, se impone modificar tal

interpretacion. T

Con lo angerior, se da cumplimiegto a lo/g&xpu
del Proceso. |

en el articulo £2 del Cédigo General
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Suparior de Bogotd

Szls Segunds de Decieiin Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ANTONIO MARIA
CALDERON contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A., COLFONDOS
S.A., OLD MUTUAL S.A. y la U.G.P.P.

EXP. 11001 31 05 005 2018 00677 O1.

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

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante,
respecto de la sentencia proferida el 14 de septiembre de 2020, por el

Juzgado 5. ° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declare la nulidad del traslado
del R.P.M. al R.A.L.S. efectuado ante PORVENIR S.A., asi como sus
consecuentes afiliaciones a OLD MUTUAL S.A. y COLFONDOS S.A.;
toda vez que dichas A.F.P. nunca le proporcionaron informacion
completa y compresible sobre la eleccién de régimen pensional, a fin
de ilustrarlo sobre los beneficios, inconvenientes y alternativas de
cada régimen pensional, por lo que, consecuencialmente, debe
regresar al R.P.M.

Aunado a lo anterior, que se condene a las A.F.P. demandadas
a devolver a COLPENSIONES, todos los valores que hubieren recibido
con ocasion de su vinculacién, tales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus
frutos e intereses, asi como los respectivos rendimientos; las cuales,
deberan, ademas, asumir las mermas sufridas en el capital destinado

a la financiacion de su pension de vejez.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, senald que
nacio6 el 21 de octubre de 1957; que cotizé al R.P.M. desde el mes de
junio de 1994; que el 26 de octubre de 1999, se trasladé al R.ALLS.
administrado por Colpatria, hoy PORVENIR S.A. y que
posteriormente realizé traslados horizontales PORVENIR S.A,,
COLFONDOS y OLD MUTUAL S.A.; que ninguna de éstas A.F.P.
revis6 sus derechos adquiridos frente al régimen de transicion, ni le
suministré una informacién completa y comprensible, respecto de los
regimenes pensionales existentes, pero que le manifestaron que con
su traslado tendria mejores garantias debido a la rentabilidad de sus

aportes, y que se podria pensionar anticipadamente.
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Adujo, que solicitdé a las demandadas la nulidad de sus
respectivas afiliaciones al R.A.L.S., sin embargo, dichas pretensiones

fueron negadas (f.° 72-93).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 19 de diciembre de 2018, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 97).

COLPENSIONES, contestd con oposicion a la prosperidad de las
pretensiones; indico, que el actor no tiene derecho a la nulidad
solicitada, pues su afiliacién cuenta con validez, y prueba de ello, son
las cotizaciones efectuadas de manera libre, espontanea y voluntaria
a los fondos privados, sumado a que no obra soporte alguno en el
expediente que demuestre lo contrario, ni donde se evidencie el vicio

del consentimiento alegado.

En su defensa, propuso como excepciones las denominadas
validez de la afiliacién al Régimen de Ahorro Individual, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e

indexacion, compensacién y la innominada o genérica (f.° 110-120).

La U.G.P.P., manifesté, no oponerse ni allanarse a la
prosperidad de la mayoria de las pretensiones, toda vez que las
mismas estan dirigidas a los demas demandados; sumado a ello,
manifestd no ser la entidad competente para resolver de fondo la
solicitud pensional del demandante, ya que esto es deber de

Colpensiones.

Formulo como excepciones previas las de falta de legitimacion en

la causa por pasiva e inexistencia del demandado, adicionalmente,
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como excepciones de fondo propuso las denominadas falta de causa
e inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe,

prescripcién, compensacion y la excepcién genérica (f.° 128-139).

Sin embargo, en audiencia de que trata el articulo 77 del Codigo

de Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, por economia procesal,

ésta entidad fue desvinculada del tramite procesal.

PORVENIR S.A., contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda; indicé, que la afiliacion del
demandante al R.A.L.S. se efectud de conformidad en lo dispuesto en
el Articulo 13 de la Ley 100 de 1993; ademas, el demandante fue
informado de forma completa y comprensible sobre las
caracteristicas, diferencias, beneficios y alternativas de pension en los

dos regimenes pensionales por parte de €sta A.F.P.

Agregd, que siempre ha actuado de buena fe, y que la vinculacién
inicial del demandante, asi como los traslados entre administradoras,
denotan la manifestacién de voluntad y ejercicio de la libertad de
seleccién y vinculacién del demandante a éste régimen pensional,
razon por la cual, no es posible la asuncién de los deterioros sufridos

por €l bien administrado.

Formulé como excepciones las denominadas prescripcion de la
accién que pretende atacar la nulidad de la afiliacién, inexistencia de
la obligacién a cargo de mi representada, cobro de lo no debido, buena

fe, compensacién y la innominada o genérica (f.° 172 - 187).

COLFONDOS S.A., se opuso a que se declare nulo o ineficaz el
traslado de régimen del demandante, ya que la afiliacion al R.A.LS.
se dio en virtud de su derecho a libremente escoger el fondo de

pensiones que administra sus aportes. Adicionalmente, arguy6 que

4
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pese a que desconoce lo que motivé al demandante a realizar dicho
traslado, ésta A.F.P. si le brind6 una asesoria completa e integral
sobre las implicaciones de su traslado al R.A.L.S., asi como sobre
las caracteristicas, funcionamiento, ventajas, desventajas y
requisitos para acceder al reconocimiento de la pensién de vejez en

dicho régimen.

Formulo como excepciones las de inexistencia de la obligacién,
falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de
vicios del consentimiento, validez de la afiliacién al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, ratificacién de la afiliacién del actor al
fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,
prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del traslado y

compensacion y pago y la innominada o genérica (f.° 210-234).

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A ., se opuso a las
pretensiones incoadas en la demanda e indico que la afiliacién del
demandante a goza de plena validez ante la ley y no presenta ningiin
vicio del consentimiento, pues su seleccion fue libre y voluntaria. Lo
que se materializa con la suscripcién del formulario de afiliacion a
ésta A.F.P., el cual estuvo precedido de una afiliacién con otra
administradora del R.A.L.S., por lo que el afiliado ya tenia
conocimiento del funcionamiento, ventajas, caracteristicas y demas

componentes de éste régimen pensional.

En su defensa propuso como excepciones las de prescripcion,
cobro de lo no debido por ausencia e inexistencia de la obligacion,

buena fe y la genérica (f. ° 267-272).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue

notificada, pero guardé silencio (f.° 101).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 5.° Laboral del Circuito de Bogota D.C.., en sentencia
del 14 de septiembre de 2020, declaré probada la excepcion de
inexistencia de la obligacién y absolvi6 a las demandadas de todas y

cada una de las pretensiones incoadas en su contra.

El a qguo, aseveré que como consecuencia de la inasistencia del
demandante a la audiencia celebrada el dia 11 de marzo del 2020, se
declardé que confesé varios de los hechos de las contestaciones de la
demanda, dentro de los cuales se encontraba el suministro de
informacion de caracteristicas, ventajas y desventajas del R.A.L.S. por
parte de las A.F.P. demandadas; razon por la cual, era el demandante
quien tenia la carga probatoria para desvirtuar tal presuncion y por

no haberse dado lo anterior, no accedié a las pretensiones incoadas.

IV. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casaciéon Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.

60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
6
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virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar si el traslado de régimen pensional del
aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por falta de
informacién suficiente, por parte de las administradoras

demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} el
demandante naci6é el 21 de octubre de 1957 (f.° 3); ii) se afilié al
R.P.M. el 17 de junio de 1994 hasta el 31 de marzo de 1999, y cotiz6
218,57 semanas (£.° 41); iii} que €l 26 de octubre de 1999, se traslado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la
AF.P. Colpatria, hoy Porvenir S.A., (f.° 188), y que luego de varias
transferencias entre administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, actualmente se encuentra vinculado a Old

Mutual S.A.

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b} estableci6
que la seleccidén de uno cualquiera de los regimenes del sistema ge-

neral de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien
f
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para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la

vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 106 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por pri-
mera vez se trasladaran del régimen de prima media con prestaciéon
definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, que debe-
rian entregar una comunicacién escrita, donde constara que la selec-
cion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso 7.° del
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada manifes-
tacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, de que
la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y sin
presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no ha

sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijjo:

“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
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto

8
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desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla valida 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
gestién 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 determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

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

Es una 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 eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mdas activo al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrio la
administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mads
de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.



ORD. n.” 005 2018 00677 01

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

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

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacién expuso:

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

existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que

10
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depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe

contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor

Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevé

11
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a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus dfiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de fécil acceso para el afiliado.”

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folio 188, se
avizora el formulario que la demandante suscribié el 26 de octubre
de 1999, con la A.F.P. COLPATRIA S.A., hoy PORVENIR S.A,, €l cual,
si bien refiere que la decisiéon se adopto libre y voluntariamente, esa
sola afirmacién, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacion
se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, esponténea y sin presiones”
u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para

12
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dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo acreditan un

consentimiento, pero no informado.”

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la

simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacion que tienen las administradoras de

fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)"!

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o dfiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

{-..) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el

demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que

' CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
13
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su alegacion de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”?

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacién del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informaciéon completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracién de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucién de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracién, que la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senald:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su carge los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
14
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cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indicé:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administracién cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «da exigibilidad judicial de la

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de

su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™3, por lo

que acertada resulta la decisién de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realiz6 el demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. PORVENIR S.A. el 26 de octubre de 1999, por lo que esta

ultima debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas

3 SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
15
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todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, sc REVOCARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia

v por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 14 de septiembre de
2020, por el Juzgado 5.° Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar, declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo el de-
mandante de COLPENSIONES a la A.F.P. PORVENIR S.A. el 26 de
octubre de 1999, por lo que esta ultima debera trasladar a la primera
de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con los rendi-
mientos financieros y gastos de administracion que posea la deman-
dante en su cuenta, de conformidad con lo expuesto en la parte mo-

tiva de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

16
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Los Magistrados,
A

- “DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCELI CHAVEZ AVILA
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Republica de Colombia

Rama Judicial

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITC JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Clase de Proceso: ORDINARIO LABORAL
Radicacion N°; 110013105005201800677-01
Demandante: ANTONIO MARIA CALDERON
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO

Magistrado Sustanciador : DAVID A.). CORREA STEER

SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto acostumbrado que les profeso a mis compafieros de Sala de
Decision, me permito presentar mi aclaracién de voto en los procesos de ineficacia
de traslado, de forma general, dado el cimulo de tramites que a la fecha son
estudiados por esta Corporacidn y la necesidad de darle agilidad a los mismos.

En primer lugar, he de informar que los contornos especificos de cada caso,
fueron analizados por mi persona y que entraténdose de afiliados con expectativa
legitima de pensién en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida vy la
ausencia de acreditacion sobre la asesoria debida, permitia consentir en la procedencia
de la ineficacia.

Ahora bien, en aquellos casos en que esta magistrada analizé diligenciamientos
donde se carecia de esas condiciones especiales. o bien se trataba de un afiliado no
lego ora en términos generales, se encontrd probado el deber de asesoria —
interrogatorio de parte-, que resulta ser aquel entendimiento extendido por la Sala
de Casacién Laboral en sede de tutela a esta garantia a favor del afiliado(a) asi como
su acreditacién.

En ese orden de ideas, dentro del presente asunto, el juez de instancia consintid
que por via de confesién ficta, se habia acreditado la asesorfa al demandante, la cual
no habia sido objeto de’infirmacion por parte del demandante y su interrogatorio de
parte, claramente no puede tener la entereza para desvirtuar su-propio dicho.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBQZA



Repdblica de Colombia
Tribemal Suparior de Bogoté

$alz Segunda de Dackiin Laberal

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por PEDRO ANTONIO
MORENO VALENCIA en contra de COLPENSIONES,

EXP. 11001 31 05 008 2017 00275 01

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

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actla como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia absolutoria
proferida el 7 de julio de 2020, por el Juzgado 8.° Laboral del Circuito
de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se condene a Colpensiones a

reconocer y pagar el incremento pensional del 14% por su conyuge



ORD. n.” 008 2017 00275 01

correspondiente al retroactivo causado entre el cumplimiento de los
requisitos legales, y la fecha de pago del mismo, previsto en el
Acuerdo 049 de 1990, y los intereses moratorios desde la fecha en

que se hizo exigible cada obligacién liquidados a la tasa maxima legal.

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que adquirié el estatus
de pensionado por vejez desde el 21 de septiembre de 2003, mediante
la Resolucion n.° 00511 del 19 de febrero de 2004, que Colpensiones
ha dejado de reconocer y cancelar del incremento del 14%, sobre la
mesada pensional por su esposa, que desde el dia 15 de septiembre
de 1965, existe un vinculo marital con la senora Irene Duque de
Moreno, quien depende econémicamente de €l, ya que es el encargado
de solventar todos los gastos del hogar, siendo su pensién el Gnico

ingreso de subsistencia. (f.° 2-3).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Se admiti6 la demanda el 21 de junio de 2017, ordenandose su
notificacién y traslado a la demandada (f.° 34), quien la contesto
oponiéndose a todas las pretensiones, y en su defensa, formulé como
excepciones de fondo las de prescripcion y caducidad, cobro de lo no
debido, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios,
no configuracion del derecho al pago de indexacioén, pago, buena fe e

innominada o genérica. (£.° 41-46).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue

notificada pero guardé silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

del 7 de julio de 2020, absolvié a Colpensiones de todas y cada una
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de las pretensiones incoadas en su contra, declaré probada la
excepcion de inexistencia de la obligaciéon, no condené en costas a

ninguna de las partes.

Tras considerar, lo sennalado en reiteradas ocasiones la sala de
casacion laboral de la honorable Corte Suprema de Justicia criterio
que ha sido expuesto en las sentencias como en la erradicacion n.°
21517 de 2005, 29751 de 2007, y la 32381 de 2009, entre muchas
mas, y que hoy por hoy constituyen una linea jurisprudencial
acogiéndose dicha jurisprudencia como posicién auxiliar en los casos
como el de autos por constituir doctrina probable al tenor de lo
consagrado en el articulo 10 de la Ley 153 de 1887, y aplicado en
especial por provenir del maximo ente rector de la jurisdiccion

ordinaria.

IV. CONSIDERACIONES

No hay duda de la calidad de pensionado del demandante,
acreditada con la Resolucion n.° 00511 del 19 de febrero de 2004,
visible a folio 9 a 11 del expediente, que le reconoci6é su pension de
vejez a partir del 21 de septiembre de 2003. Entonces, €l problema
juridico a resolver por esta Sala de decisidn, es el derecho del actor al
incremento pensional del 14% por persona a cargo, teniéndose en

cuenta que es beneficiario del régimen de transicion.

Al respecto, la Sala precisa que el incremento pensional por
conyuge a cargo es un beneficio adicional a la pension, regulado solo
por el Decreto 758 de 1990, norma aplicable a los beneficiarios del
régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que adquirieron su pension con aportes efectuados

exclusivamente al Instituto de Seguros Sociales.
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Lo anterior, es relevante en este caso, porque la norma aplicable
a los beneficiarios del régimen de transicion pensional es
exactamente la que regia su situacion pensional con anterioridad a
la vigencia del Sistema de Seguridad Social en pensiones, y asi lo ha
reiterado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, entre otras, en sentencia de 27 de julio de 2005, radicado
21517.

En tal sentido, se debe pronunciar la Sala frente a la excepcion
de prescripcién propuesta en su apelacion, por la entidad demandada
y atendiendo lo que prevén las normas que regulan este fenémeno
(articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social}.

Para que opere la interrupcién de la prescripcion, se requiere
que el trabajador o en este caso el pensionado, formule por escrito su
reclamo, que éste se refiera al derecho debidamente determinado y
que el mismo sea recibido efectivamente por la entidad, actividad que
debe desplegar el demandante dentro del término trienal legalmente

previsto para ello.

En este caso, revisada la documental que integra el expediente,
se aprecia que la reclamacién administrativa, data del 23 de febrero
de 2017 (folio 19), sin embargo, la misma se debia presentar a mas
tardar el 19 de febrero de 2007, toda vez que el reconocimiento de la
pension, como ya se indicé fue realizado mediante la Resolucion n°.
00511 del 19 de febrero de 2004, notificada el 6 de abril de 2004; en
tal sentido, resulta acertado dar aplicaciéon al fendémeno de
prescripciéon, conforme lo establece el régimen general para los
derechos sociales en las condiciones establecidas en las normas ya

referidas, es decir en el término de tres afios.
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De lo anteriormente expuesto, se establece que la parte
demandante no cumplié con las exigencias contenidas en las normas
llamadas a regular el asunto, en razon al tiempo que dejé transcurrir
para presentar la reclamacion administrativa, al no interrumpir el
término prescriptivo; por ello, el legislador previoé estas situaciones,
para lo cual dispuso a través de las normas resefiadas en esta
sentencia, que no ejercer a tiempo un derecho conduce a la pérdida
del mismo por el fenémeno de la prescripcion; sin dejar de tener en
cuenta la Sala el caracter imprescriptible de la pensién, pero si lo
prescriptible de los incrementos reclamados, pues el articulo 22 del
Acuerdo 049 de 1990, pone limites al derecho de percibirlos; por una
parte en el sentido de que el derecho surge ante el cumplimiento de
unos requisitos, y en tal virtud el derecho subsiste mientras perduren
las causas que le dieron origen, pero siempre ejerciendo el derecho

en tiempo, esto es sin que haya operado la prescripcién.

Ahora bien, en sentencia SU-310 de 2017, la Corte
Constitucional reiterd la postura mencionada en la sentencia T-217
de 2013, en cuanto a que, en el derecho al reconocimiento de los
incrementos pensionales, en razoén de la prescripcion, sélo se pierden
las mesadas no reclamadas, como se sigue de la interpretacién mas
favorable al trabajador (in dubio pro operario); no obstante esa
Corporacion mediante comunicado n.° 27 del 10 de mayo de 2018,

anuncidé la modificacion que se adoptara frente a esa postura.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Laboral, ha mantenido su posicion frente al tema de la prescripcion
en materia de incrementos pensionales por personas a cargo, la cual
a titulo de ejemplo se establece en sentencia con Radicacion, CSJ

SL9638-2014, entre otras, en la que senalo:

“Bajo este contexto, el objeto de la controversia se centra en determinar si el
derecho al incremento pensional por personas a cargo prescribe, tal como lo dedujo

5
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el Tribunal, o si por el contrario, se configurd el equivocado ejercicio hermenéutico
que endilga el censor respecto de las normas denunciadas, por cuanto, en su decir,
se trata de una obligacién no susceptible de extinguirse por medio de este
fenémeno juridico, al ser los incrementos accesorios a lo principal, que es la
pension, por lo que son imprescriptibles.

Al confrontar los fundamentos que le sirven de soporte a la decision
acusada, observa la Corte que el sentenciador de alzada no incurrié en la
interpretacién erronea de las normas relacionadas en la proposicién juridica, al
declarar la prescripcion de los derechos reclamados por concepto del incremento
pensional por personas a cargo, dado que la jurisprudencia de esta Sala, asi lo ha
adoctrinado.

En efecto, esta Corporacion serialé en sentencia CSJ SL, 18 sep. 2012, rad.
42300, que la calidad del pensionado es permanente y vitalicia y
consecuencialmente la accién para impetrar su reconocimiento es imprescriptible.

Pero igualmente ha precisado su doctrina de que una es esa condicién del
individuo, cuya titularidad del derecho pensional no fenece con el transcurrir del
tiempo y, otra diferente los derechos derivados de ese status, tales como el pago
de las mesadas pensionales o, en el caso en estudio, los incrementos reclamados,
lo que en criterio de la Corte si prescriben en los términos de los Arts. 488 del CST

y 151 del CPT y de la SS.”

Entonces, esta Sala, evaluadas las posturas de las Altas Cortes,
considera apropiado acogerse a los pronunciamientos de la Sala de
Casacioén Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en manera
objetiva y por razones que comparte, ha establecido que el incremento
esta sujeto al fenémeno de la prescripcién a partir del reconocimiento
pensional, en consideracion a que se trata de un derecho auténomo,

donde se deben acreditar requisitos ajenos a la pension para acceder

a él y tnicamente subsiste mientras perduren las causas que le
dieron origen, asi la pensién se siga pagando, tal y como lo establece
el articulo 22 del Acuerdo 049 de 1990.

Como en este caso, de acuerdo con lo ya indicado en esta
sentencia, el derecho del demandante a percibir el incremento del
14% por cOnyuge a cargo se encuentra prescrito, hay lugar a

confirmar la sentencia recurrida por lo considerado.
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Por lo antes expuesto, se revocara la decisién del a quo, para en
su lugar declarar probada la excepcién de prescripcién propuesta por
la entidad demandada, y absolverla de las pretensiones incoadas en
la presente demanda ordinaria laboral, pero por los motivos

expuestos en la presente providencia.

Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Reptiiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de julio de 2020,
por el Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., de acuerdo

con lo considerado en la parte motiva de presente providencia.

SEGUNDQO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, )\ M J
-\ = 0

b ——— ——
DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA
A

e
MARCELIANO CHAVEZ AVILA



Republica de Colombia
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITC JUDICIAL DE BOCOTA
SALA LABORAL

Clase de Proceso: ORDINARIO LABORAL

Radicacion N*; 110013105008201700275-01
Demandante: PEDRO ANTONIO MORENO VALENCIA
Demandado: COLPENSIONES

ACLARACION DE VOTO

Con el respeto acostumbrado que le profesamos a nuestro compafero de Sala,
nos permitimos aclarar el voto en las presentes diligencias, como quiera y si bien
compartimos la confirmacion de la sentencia de primer grado, ello deviene de nuestro
criterio sobre la vigencia de los incrementos pensionales.

En efecto, es menester advertir que la H. Corte Constitucional a través de
sentencia SU 140-2019 establecid que los incrementos pensionales no se encuentran
vigentes, ello con fundamento en que dada la promulgacién de la Ley 100 de 1993,
el sistema de pensiones vigente sufrié una transformacion estructural cuya dimensién
amerito el establecimiento de un régimen que regulaba la transicidn del anterior al
nuevo sistema, pero que a pesar de tal modificacidn no era posible afectar
desproporcionadamente a aquellas personas que ya tuvieran derechos adquiridos ora
una expectativa legitima sobre los requisitos que debian cumplir para acceder a la
pension.

Con estas consideraciones, se dispuso por el alto Tribunal la ultractividad de
unos determinados aspectos del sistema pensional anterior, esto es, edad, tiempo y
monio; y que ante la ante la regulacion integral y exhaustiva en materia pensional
que hizo la prementada Ley 100, hubo una derogatoria organica del régimen anterior
dentro del cual cohabitaban ios incrementos que se pretenden en el presente
diligenciamiento.

En tal sentido, la mentada Corporacion sefiala que los incrementos pensionales
no son contestes con el inciso 11 del Acto Legislativo 01 de 2005, que establece un
marco de sostenibilidad fiscal asi, «guarda una relacion de medio a fin con la
sostenibilidad del sistema de pensiones que se pretendié asegurar con el referido acto
legislativo», y en ese orden de ideas, en el evento hipotético que se considerase su
vigencia, al verse afectado el principio de sostenibilidad del sistema pensional habria
que inaplicarlo por inconstitucional, por demaés que serian contrarios a los principios
de universalidad vy de solidaridad que desarrolla la Ley 100 de 1993.



Republica de Colombia

Rama Judicial

Recordamos a la letra lo expuesto por la H. Corte Constitucional en esa
sentencia de unificacién a la que hemos hecho referencia:

“De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate de
derechos adquiridos antes de la expedicién de la Ley 100 de 1993, el derecho a los
incrementos pensionales que previé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desaparecid del ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria orgénica; todo
ello, sin perjuicio de que de todos modos tales incrementos resultarian incompatibles
con el articulo 48 de la Carta Politica luego de que éste fuera reformado por el Acto
legislativo 01 de 2015.”

Son entonces suficientes las anteriores razones, para aclarar nuestro voto en
estas diligencias.

-

_— MARCELIANO CHAVEZ AVILA

o

\RﬁjNA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA
\ : i g



Repdblica de Colombia
Tribemal Suparior de Bogoté

$alz Segunda de Dackiin Laberal

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por PEDRO ANTONIO
MORENO VALENCIA en contra de COLPENSIONES,

EXP. 11001 31 05 008 2017 00275 01

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

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actla como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia absolutoria
proferida el 7 de julio de 2020, por el Juzgado 8.° Laboral del Circuito
de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se condene a Colpensiones a

reconocer y pagar el incremento pensional del 14% por su conyuge
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correspondiente al retroactivo causado entre el cumplimiento de los
requisitos legales, y la fecha de pago del mismo, previsto en el
Acuerdo 049 de 1990, y los intereses moratorios desde la fecha en

que se hizo exigible cada obligacién liquidados a la tasa maxima legal.

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que adquirié el estatus
de pensionado por vejez desde el 21 de septiembre de 2003, mediante
la Resolucion n.° 00511 del 19 de febrero de 2004, que Colpensiones
ha dejado de reconocer y cancelar del incremento del 14%, sobre la
mesada pensional por su esposa, que desde el dia 15 de septiembre
de 1965, existe un vinculo marital con la senora Irene Duque de
Moreno, quien depende econémicamente de €l, ya que es el encargado
de solventar todos los gastos del hogar, siendo su pensién el Gnico

ingreso de subsistencia. (f.° 2-3).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Se admiti6 la demanda el 21 de junio de 2017, ordenandose su
notificacién y traslado a la demandada (f.° 34), quien la contesto
oponiéndose a todas las pretensiones, y en su defensa, formulé como
excepciones de fondo las de prescripcion y caducidad, cobro de lo no
debido, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios,
no configuracion del derecho al pago de indexacioén, pago, buena fe e

innominada o genérica. (£.° 41-46).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue

notificada pero guardé silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

del 7 de julio de 2020, absolvié a Colpensiones de todas y cada una
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de las pretensiones incoadas en su contra, declaré probada la
excepcion de inexistencia de la obligaciéon, no condené en costas a

ninguna de las partes.

Tras considerar, lo sennalado en reiteradas ocasiones la sala de
casacion laboral de la honorable Corte Suprema de Justicia criterio
que ha sido expuesto en las sentencias como en la erradicacion n.°
21517 de 2005, 29751 de 2007, y la 32381 de 2009, entre muchas
mas, y que hoy por hoy constituyen una linea jurisprudencial
acogiéndose dicha jurisprudencia como posicién auxiliar en los casos
como el de autos por constituir doctrina probable al tenor de lo
consagrado en el articulo 10 de la Ley 153 de 1887, y aplicado en
especial por provenir del maximo ente rector de la jurisdiccion

ordinaria.

IV. CONSIDERACIONES

No hay duda de la calidad de pensionado del demandante,
acreditada con la Resolucion n.° 00511 del 19 de febrero de 2004,
visible a folio 9 a 11 del expediente, que le reconoci6é su pension de
vejez a partir del 21 de septiembre de 2003. Entonces, €l problema
juridico a resolver por esta Sala de decisidn, es el derecho del actor al
incremento pensional del 14% por persona a cargo, teniéndose en

cuenta que es beneficiario del régimen de transicion.

Al respecto, la Sala precisa que el incremento pensional por
conyuge a cargo es un beneficio adicional a la pension, regulado solo
por el Decreto 758 de 1990, norma aplicable a los beneficiarios del
régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que adquirieron su pension con aportes efectuados

exclusivamente al Instituto de Seguros Sociales.
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Lo anterior, es relevante en este caso, porque la norma aplicable
a los beneficiarios del régimen de transicion pensional es
exactamente la que regia su situacion pensional con anterioridad a
la vigencia del Sistema de Seguridad Social en pensiones, y asi lo ha
reiterado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, entre otras, en sentencia de 27 de julio de 2005, radicado
21517.

En tal sentido, se debe pronunciar la Sala frente a la excepcion
de prescripcién propuesta en su apelacion, por la entidad demandada
y atendiendo lo que prevén las normas que regulan este fenémeno
(articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social}.

Para que opere la interrupcién de la prescripcion, se requiere
que el trabajador o en este caso el pensionado, formule por escrito su
reclamo, que éste se refiera al derecho debidamente determinado y
que el mismo sea recibido efectivamente por la entidad, actividad que
debe desplegar el demandante dentro del término trienal legalmente

previsto para ello.

En este caso, revisada la documental que integra el expediente,
se aprecia que la reclamacién administrativa, data del 23 de febrero
de 2017 (folio 19), sin embargo, la misma se debia presentar a mas
tardar el 19 de febrero de 2007, toda vez que el reconocimiento de la
pension, como ya se indicé fue realizado mediante la Resolucion n°.
00511 del 19 de febrero de 2004, notificada el 6 de abril de 2004; en
tal sentido, resulta acertado dar aplicaciéon al fendémeno de
prescripciéon, conforme lo establece el régimen general para los
derechos sociales en las condiciones establecidas en las normas ya

referidas, es decir en el término de tres afios.
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De lo anteriormente expuesto, se establece que la parte
demandante no cumplié con las exigencias contenidas en las normas
llamadas a regular el asunto, en razon al tiempo que dejé transcurrir
para presentar la reclamacion administrativa, al no interrumpir el
término prescriptivo; por ello, el legislador previoé estas situaciones,
para lo cual dispuso a través de las normas resefiadas en esta
sentencia, que no ejercer a tiempo un derecho conduce a la pérdida
del mismo por el fenémeno de la prescripcion; sin dejar de tener en
cuenta la Sala el caracter imprescriptible de la pensién, pero si lo
prescriptible de los incrementos reclamados, pues el articulo 22 del
Acuerdo 049 de 1990, pone limites al derecho de percibirlos; por una
parte en el sentido de que el derecho surge ante el cumplimiento de
unos requisitos, y en tal virtud el derecho subsiste mientras perduren
las causas que le dieron origen, pero siempre ejerciendo el derecho

en tiempo, esto es sin que haya operado la prescripcién.

Ahora bien, en sentencia SU-310 de 2017, la Corte
Constitucional reiterd la postura mencionada en la sentencia T-217
de 2013, en cuanto a que, en el derecho al reconocimiento de los
incrementos pensionales, en razoén de la prescripcion, sélo se pierden
las mesadas no reclamadas, como se sigue de la interpretacién mas
favorable al trabajador (in dubio pro operario); no obstante esa
Corporacion mediante comunicado n.° 27 del 10 de mayo de 2018,

anuncidé la modificacion que se adoptara frente a esa postura.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Laboral, ha mantenido su posicion frente al tema de la prescripcion
en materia de incrementos pensionales por personas a cargo, la cual
a titulo de ejemplo se establece en sentencia con Radicacion, CSJ

SL9638-2014, entre otras, en la que senalo:

“Bajo este contexto, el objeto de la controversia se centra en determinar si el
derecho al incremento pensional por personas a cargo prescribe, tal como lo dedujo
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el Tribunal, o si por el contrario, se configurd el equivocado ejercicio hermenéutico
que endilga el censor respecto de las normas denunciadas, por cuanto, en su decir,
se trata de una obligacién no susceptible de extinguirse por medio de este
fenémeno juridico, al ser los incrementos accesorios a lo principal, que es la
pension, por lo que son imprescriptibles.

Al confrontar los fundamentos que le sirven de soporte a la decision
acusada, observa la Corte que el sentenciador de alzada no incurrié en la
interpretacién erronea de las normas relacionadas en la proposicién juridica, al
declarar la prescripcion de los derechos reclamados por concepto del incremento
pensional por personas a cargo, dado que la jurisprudencia de esta Sala, asi lo ha
adoctrinado.

En efecto, esta Corporacion serialé en sentencia CSJ SL, 18 sep. 2012, rad.
42300, que la calidad del pensionado es permanente y vitalicia y
consecuencialmente la accién para impetrar su reconocimiento es imprescriptible.

Pero igualmente ha precisado su doctrina de que una es esa condicién del
individuo, cuya titularidad del derecho pensional no fenece con el transcurrir del
tiempo y, otra diferente los derechos derivados de ese status, tales como el pago
de las mesadas pensionales o, en el caso en estudio, los incrementos reclamados,
lo que en criterio de la Corte si prescriben en los términos de los Arts. 488 del CST

y 151 del CPT y de la SS.”

Entonces, esta Sala, evaluadas las posturas de las Altas Cortes,
considera apropiado acogerse a los pronunciamientos de la Sala de
Casacioén Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en manera
objetiva y por razones que comparte, ha establecido que el incremento
esta sujeto al fenémeno de la prescripcién a partir del reconocimiento
pensional, en consideracion a que se trata de un derecho auténomo,

donde se deben acreditar requisitos ajenos a la pension para acceder

a él y tnicamente subsiste mientras perduren las causas que le
dieron origen, asi la pensién se siga pagando, tal y como lo establece
el articulo 22 del Acuerdo 049 de 1990.

Como en este caso, de acuerdo con lo ya indicado en esta
sentencia, el derecho del demandante a percibir el incremento del
14% por cOnyuge a cargo se encuentra prescrito, hay lugar a

confirmar la sentencia recurrida por lo considerado.
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Por lo antes expuesto, se revocara la decisién del a quo, para en
su lugar declarar probada la excepcién de prescripcién propuesta por
la entidad demandada, y absolverla de las pretensiones incoadas en
la presente demanda ordinaria laboral, pero por los motivos

expuestos en la presente providencia.

Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Reptiiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de julio de 2020,
por el Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., de acuerdo

con lo considerado en la parte motiva de presente providencia.

SEGUNDQO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, )\ M J
-\ = 0

b ——— ——
DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA
A

e
MARCELIANO CHAVEZ AVILA



Republica de Colombia

Rama Judicial

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITC JUDICIAL DE BOCOTA
SALA LABORAL

Clase de Proceso: ORDINARIO LABORAL

Radicacion N*; 110013105008201700275-01
Demandante: PEDRO ANTONIO MORENO VALENCIA
Demandado: COLPENSIONES

ACLARACION DE VOTO

Con el respeto acostumbrado que le profesamos a nuestro compafero de Sala,
nos permitimos aclarar el voto en las presentes diligencias, como quiera y si bien
compartimos la confirmacion de la sentencia de primer grado, ello deviene de nuestro
criterio sobre la vigencia de los incrementos pensionales.

En efecto, es menester advertir que la H. Corte Constitucional a través de
sentencia SU 140-2019 establecid que los incrementos pensionales no se encuentran
vigentes, ello con fundamento en que dada la promulgacién de la Ley 100 de 1993,
el sistema de pensiones vigente sufrié una transformacion estructural cuya dimensién
amerito el establecimiento de un régimen que regulaba la transicidn del anterior al
nuevo sistema, pero que a pesar de tal modificacidn no era posible afectar
desproporcionadamente a aquellas personas que ya tuvieran derechos adquiridos ora
una expectativa legitima sobre los requisitos que debian cumplir para acceder a la
pension.

Con estas consideraciones, se dispuso por el alto Tribunal la ultractividad de
unos determinados aspectos del sistema pensional anterior, esto es, edad, tiempo y
monio; y que ante la ante la regulacion integral y exhaustiva en materia pensional
que hizo la prementada Ley 100, hubo una derogatoria organica del régimen anterior
dentro del cual cohabitaban ios incrementos que se pretenden en el presente
diligenciamiento.

En tal sentido, la mentada Corporacion sefiala que los incrementos pensionales
no son contestes con el inciso 11 del Acto Legislativo 01 de 2005, que establece un
marco de sostenibilidad fiscal asi, «guarda una relacion de medio a fin con la
sostenibilidad del sistema de pensiones que se pretendié asegurar con el referido acto
legislativo», y en ese orden de ideas, en el evento hipotético que se considerase su
vigencia, al verse afectado el principio de sostenibilidad del sistema pensional habria
que inaplicarlo por inconstitucional, por demaés que serian contrarios a los principios
de universalidad vy de solidaridad que desarrolla la Ley 100 de 1993.



Republica de Colombia

Rama Judicial

Recordamos a la letra lo expuesto por la H. Corte Constitucional en esa
sentencia de unificacién a la que hemos hecho referencia:

“De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate de
derechos adquiridos antes de la expedicién de la Ley 100 de 1993, el derecho a los
incrementos pensionales que previé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desaparecid del ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria orgénica; todo
ello, sin perjuicio de que de todos modos tales incrementos resultarian incompatibles
con el articulo 48 de la Carta Politica luego de que éste fuera reformado por el Acto
legislativo 01 de 2015.”

Son entonces suficientes las anteriores razones, para aclarar nuestro voto en
estas diligencias.

-

_— MARCELIANO CHAVEZ AVILA

o

\RﬁjNA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA
\ : i g



Repiiblica de Colombia
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Sala Sagunda Ja Decisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por SAMUEL DARIO
LANCHEROS en contra de COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. Y
PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 008 2019 00053 01.

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

En la fecha seflalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por PROTECCION S.A
y COLPENSIONES, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en
favor de esta tltima, respecto de la sentencia proferida el 2 de marzo
de 2020, por el Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare la nulidad y/o
ineficacia de los traslados efectuados a COLFONDOS S.A. y
PORVENIR S.A., por motivo de que no existié6 un consentimiento
informado, verdaderamente auténomo y consistente, debido a las
omisiones en la informaciébn en que incurrieron las A.F.P.
demandadas; en consecuencia, solicitd que Colpensiones debe
recibirla, activarla y afiliarla en el régimen de prima media con
prestacion definida, y se condene a PROTECCION S.A,, trasladar a
Colpensiones, todos los aportes, rentabilidad obtenida, intereses,
junto con la indexacién de todas esas sumas, con su respectivo

detalle de traslado de aportes (f.° 1 - 2).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXpuso que
naci6 el 1.° de noviembre de 1960, que tiene 58 afios de edad; que se
encontraba afiliado al régimen de primada media con prestacion
definida, administrado por el L.S.S. (hoy Colpensiones), desde el 19
de julio de 1995; que se traslad6 al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por COLFONDOS S.A,, el 1.° de mayo de
1998, que a época del traslado surtido entre regimenes pensionales
todavia no habia cumplido con el término de permanencia exigido por
1a ley; y que al momento de afiliarse al COLFONDOS S.A., le presento
Gnicamente el suministré informacién relacionada con las ventajas
del régimen de ahorro individual con solidaridad, pero no le informé
las desventajas del mismo, si quiera, una comparacion con el régimen

de prima media con prestacién definida.

Agregd, que el 31 de agosto de 2005, se trasladé a Proteccion,
A.F.P. en la cual se encuentra actualmente afiliado; que al igual de lo

ocurrido con COLFONDOS S.A., la presente A.F.P. también incurrid
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en falencias y omisiones en la informacién relevante para los usuarios

que se encuentran en el R.A.ILS.

Asi mismo, informo que el dia 23 de noviembre de 2018,
presentd derecho ante Colpensiones, solicitando la declaratoria de
nulidad del traslado a la A.F.P., la reactivacion de la afiliacién y copia
del expediente administrativo; al mismo tiempo, procedié a presentar
derecho de peticion a COLFONDOS y a PROTECCION, con el fin de
solicitar copia de los documentos donde constara la afiliacién, y la
informacién brindada al momento de la filiacién; copia de la historia
laboral con los aportes realizados, y una proyeccion del monto de la

mesada pensional en ambos regimenes.

Ante los anteriores requerimientos, manifesté que Colpensiones
emitié respuesta notificando que la solicitud de nulidad del traslado
era improcedente, en relacion con la solicitud del expediente
administrativo, inicamente allegb la historia laboral; COLFONDOS
allegé historia laboral y formulario de afiliacién; y PROTECCION no

dio respuesta al derecho de peticién presentado. (f.° 2 - 4)

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 7 de marzo de 2019, ordenandose su

notificaciéon y traslado a las demandadas (f.° 66).

COLPENSIONES, contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, arguyendo que no es procedente la declaratorio de
nulidad y/o ineficacia de la afiliacién pretendida por el demandante,
por motivo de que en el expediente reposan medios de prueba
documentales suficientes que demuestran que el traslado efectuado
por la accionante al régimen de ahorro individual, fue de manera libre
y voluntaria; y que respecto del asesor del fondo privado, suministré

3
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de forma clara y oportuna, toda la informacién relevante de los efectos
juridicos que le acarrearia por €l motivo del traslado entré regimenes
pensionales. Por con siguiente, y motivado desde el punto de la
correcta asesoria prestada para que el accionante tomara una
decisién libre e informada al momento del trasladarse al R.AILS,,
manifesté su oposicién con el traslado y activacién de la afiliacion de
la demandante al R.P.M.P.D., y su necesaria consecuencia de
trasladar los recurso que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual de la accionante, por motivo de que COLPENSIONES no
debe asumir las consecuencias de las decisiones libres e informadas
que tomen los usuarios al momento de realizar la correspondiente
solicitud de traslado entre los regimenes pensionales; y procedio a

oponerse a la solicitud de condena de costas y agencias en derecho.

En su defensa propuso como excepciones las de prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacién, buena fe y la innominado

o genérica. (f.° 68 - 75).

PROTECCION S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones, manifestando que no es procedente la solicitud de
nulidad y/o ineficacia de la afiliacién, por motivo de, que en el
formulario de afiliacién que reposa en el expediente se puede
evidencia que el accionante tomo una decisién libre, espontanea y
voluntaria, exenta de cualquier vicio del consentimiento que proceda
invalidar el traslado efectuado a la A.F.P.; asi mismo, que sus agentes

cumplieron con el deber de suministro de informacion.

Colorario de lo anterior, la entidad demandada si brindé a la
accionante informacién clara y oportuna tendiente a informar todas
las consecuencias que produciria su decision de traslado; asi mismo,
se informé sobre las caracteristicas del R.A.L.S. con su debida

comparacién con el R.P.M.P.D., sin que pueda hablarse de situaciones
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mas ventajosas y desventajosas siendo que son dos regimenes
totalmente diferentes y excluyentes, que a la final le corresponde al
mismo usuario realizar su propio juicio de favorabilidad antes de

proceder a la escogencia de régimen.

Manifest6, que su oposicion con el traslado de los recurso de la
cuenta individual de ahorros de la accionante a Colpensiones, ya que
no se encuentra acreditada una causa legal, entiéndase vicio del
consentimiento, que faculte el traslado de tales recursos, ademas, el
traslado de los recursos al R.P.M.P.D. y el traslado del demandante al
régimen en menciéon se hacen inoperantes, en consideracion a que el
actor ya se encuentra en la limitante de los 10 aflos para proceder a
trasladarse de régimen; también, procedi6 a oponerse a la solicitud de
condena extra y ultra petita y de costas y agencias, por no existir
sustento factico para emitir tales condenas, en contrario solicitd,

condenar en costas al demandante.

En su defensa, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, traslado y movilidad dentro del R.A.1.S. a través
de diferentes A.F.P. convalida la voluntad de estar afiliado en dicho

régimen y la innominada o genérica. (f.° 80 ~ 96)

COLFONDOS S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones, al exponer que el traslado entre regimenes pensionales
realizado por el demandante se debié a un consentimiento libre,
informado y espontaneo, exento de cualquier vicio del consentimiento
que pueda invalidar el negocio juridico de afiliacién, dado que el

presente goza de toda legalidad.
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En relacion con la ineficacia del traslado, revelé que el traslado
se hizo en consideracién a los estandares exigidos por la ley, en este
sentido, informé que los agentes cumplieron con la carga de brindar
toda la informacién necesaria, inclusive la de exponer las ventajas y
desventajas del traslado entre regimenes previo;, esto siendo un
presupuesto de la inoperancia de la declaratoria de ineficacia del

traslado.

En consideracion con el traslado de recursos de la cuenta
individual de ahorros del actor de Proteccion a COLFONDOS, si bien
manifestando que, la presente situacion no atafie a sus asuntos,
arguy® que se oponia tal traslado por motivo de que el accionante
celebré un negocio juridico valido de afiliacién con COLFONDOS, en
este sentido, en proceso se ha de debatir entre Proteccién y el
demandante, si existié alguna condicién que haga ineficaz o invalide

el traslado del demandante con Proteccion.

Finalmente manifesto su oposicion a las solicitudes de condena
de pago de costas y agencias en derecho, y a la de ultra y extra petita,
por motivo de falta de presupuestos legales para su procedencia, en

contra solicité que se condene en costas a la parte demandante.

En su defensa, propuso las excepciones de falta de legitimacion
en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna,
prescripcién de la acciéon para solicitar nulidad del traslado, buena fe,
compensaciéon y pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad de
la filiacién, ausencia de vicios del consentimiento, nadie puede ir en
contra de sus propios actos, obligacién a cargo exclusivamente de un

tercero y la innominada o genérica. (f.° 169 — 188)

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (f.° 49).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 2 de marzo de 2020, declaré la nulidad y/o ineficacia del traslado
del demandante, realizado del R.P.M.P.D. al R.A.I.S. acaecido el 13 de
marzo de 1998, mediante la afiliacion a COLFONDOS S.A.; condend
a Proteccion a transferir a COLPENSIONES, todos aquellos valores
que hubiere recibido por motivo de la afiliacién del demandante, con
los respectivos intereses y rendimientos que se hubieran causado;
como consecuencia de lo anterior, condené a COLPENSIONES a
recibir todos los valores que devuelva proteccién y efectuar los ajustes
en la historia pensional del demandante. Finalmente, no hubo

condena en costas.

En lo que interesa a la alzada, el despacho consideré de que
COLFONDOS S.A., no cumplidé con su deber de informacién hacia el
demandante, desde la fecha de su traslado, que fue el 13 de marzo
de 1998, por no cumplir con los requisitos legales del deber de
informacion contenidos en el Decreto 663 de 1993; Decreto 656 de
1994; Ley 1328 de 2009; Decreto 2555 de 2010; Ley 1740 del 2014;
Decreto 2071 de 2015 y Ley 705 de 2003; asi mismo, con los
postulados que han venido exponiendo la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral en sentencia SL 12316 del 2014, radicacion
4692; SL 13280 de la misma anualidad; y la mas reciente, la SL 4360
del 9 de octubre de 2019, radiacién 78852; en donde nuevamente
vuelven a colocar de presente que cae en cabeza de las A.F.P. de
suministrar a sus asociados la informaciéon completa y suficiente
antes del traslado de régimen, a efectos de que el presente se entienda

valido.

Ademas, el despacho consideré que €l formulario de afiliaciéon

que reposa en el folio 35 del expediente, firmado por el accionante,
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no es una prueba tendiente a demostrar que el demandante se
traslado de forma libre, voluntaria e informada al régimen de ahorro
individual; tal y como se ha sostenido varias sentencia por la Corte,
Suprema de Justicia en su Sala Laboral, €l formulario a lo sumo
demuestra que demuestra la existencia de un consentimiento sin

vicios, pero no informado.

En lo relacionado con la excepcion de prescripcion incoada para
frustrar la pretension de nulidad por parte del demandante, se sefiala
que la solicitud de los afiliados a solicitar la nulidad y/o ineficacia del
traslado no esta sujeto a un término de prescripcién, ya que la
presente solicitud se encuentra integramente relacionada con los
derechos fundamentales de los trabajadores, en especial del
reconocimiento de imprescriptibilidad del derecho de construccion

del derecho pensional. ({.° 210 - 212)

IV.RECURSOS DE APELACION

PROTECCION S.A., apel6 con el argumento de que la diferencia
entre el valor econémico que el demandante recibira en cada régimen
pensional no es causal de vicio del consentimiento para solicitar la
anulacién y/o ineficacia de la afiliacién; ademéas, a época de
suscripcién del formulario de traslado con COLFONDOS S.A. y de
afiliacién con Porvenir, se cumplieron los estandares legales que a la
época existian con el deber de informacién reglamentado por la
Superintendencia Financiera; de hecho, consta que el afiliado recibi6
asesoria, conocia su derecho de retracto y conocid de que si era o no

beneficiario del régimen de transicion.

También, expusc que se opone a que también tenga que
trasladar a Colpensiones los costos de administracion del manejo de

la cuenta de ahorro individual del demandante, dado que, estos
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gastos hacen referencia a comisiones por el ejercicio del manejo y
administracién de dinero de los usuarios, por motivo, que estos
valores se encuentran totalmente justificados por la ley; por lo tanto,
en caso de una declaratoria de ineficacia y/o nulidad de la afiliacion,
no se deberian de traspasar los costos de administraciéon ni los

rendimientos de los dineros, ya que estos pertenecen a la orbita de

gestion propia de las A.F.P.

Finalmente, colocod de presente, que teniendo en consideracién
el interrogatorio de parte realizado, el verdadero afectado en esta
situacion es PROTECCION, por motivo de que la presente entidad no
particip6 en la época en que el demandante realizé el correspondiente

traslado al R.A.L.S.

COLPENSIONES, apelé con el argumento de que la parte que
deberia ser condenada en costas en el procesc es COLFONDOS S.A.,
el hecho que durante todo el proceso se haya opuesto a las
pretensiones del demandante, para que al final presente solicitud de
allanamiento a las mismas, es un acto de deslealtad frente a las otras
entidades demandadas, siendo que la presente fue la que impulso el

traslado del demandante al R.A.L.S.

Asi mismo, manifestdé que la diferencia de la mesada pensional

a recibir por parte del demandante el relacién con los regimenes

pensionales, o su expectativa a recibir, no es una causal que se pueda
utilizar para poder solicitar la declaratoria de nulidad y/o ineficacia
de la afiliacién, es mas, no existe precedente jurisprudencial que lo

avale.

Ademas manifestd, que del interrogatorio practicado al
demandante quedd totalmente claro que el afiliado no leyé el

formulario de afiliacién, esto, al demostrar que el afiliado no tenia
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interés alguno en su situacién pensional; si bien es cierto, el deber de
informacién, asesoria y buen consejo que legalmente recae en las
A.F.P., también debe existir un deber de diligencia de los usuarios de
por lo menos leer el formulario de afiliacién, y entender cual es el
alcance de la decisiébn que estd tomando al suscribir dicho

documento.

Por ultimo, concluy6 que la exigencia del juzgado de exigir a los
fondos de pensién el probar mediante cualquier clase de documento
el cumplimiento de la carga del deber de informacion, coloca a las

AFP en una situacién probatoria totaimente dificil de cumplir.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la. Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia Amador,
en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, y a
los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales acato la orden alli impartida, y emito las decisiones que
amparan las pretensiones en materia de traslado de régimen
pensional de los demandantes con fundamento en las actuaciones

mencionadas.

10
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VI.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslade de régimen
pensional del aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente; y si hay lugar a ordenar o no, el
reconocimiento y pago de la pensiébn de vejez a cargo de la

Administradora Colombiana de Pensiones—Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} el
demandante nacié el 11 de noviembre de 1960 (f.° 17); ii) se afili6 al
extinto Instituto de Seguros Sociales el 19 de julio de 1995 (f.° 28 y
29); iii) que el 18 de marzo de 1998, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. COLFONDOS
S.A., con fecha de afiliacion 13 de marzo de 1998 (f.° 35), y que
actualmente, se encuentra vinculado a PROTECCION S.A., con fecha
de efectividad de la afiliacién del 8 de julio de 2005, con un total de
1341,85 semanas cotizadas a 5 de mayo de 2019, seguin lo informado
por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa en el expediente, (f.°

108).

El traslado de régimen por vinculaciéon a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) estableci6
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacion o del traslado.

11
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Dispuso el articulo 271 de 1la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y €l inciso
7.2 del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

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

12
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Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademdas todas aquellas
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, 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 determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de guien
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 eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atn a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

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

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

13
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que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

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

conocimiento de lo que ella entraria.”

Ahora bien, frente a la obligaciéon de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacién expuso:

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

existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no

14
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puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brind6, dado gue es quien esta en posicion de hacerlo.

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor

Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo

a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

15
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En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus dfiliados el deber de informacion antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, a folio 35, se
avizora el formulario que la demandante suscribié el 18 de marzo de
1998, con la A.F.P. COLFONDOS S.A., y que actualmente, se
encuentra vinculado a PROTECCION S.A., con fecha de efectividad
de la afiliacién del 8 de julio de 2005, el cual, si bien refiere que la
decisién se adoptod libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacién
se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones”
u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo acreditan un

consentimiento, pero no informado.”

16
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Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la

simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
Jfondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)"

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/1993) a la gafiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdacticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

rectbidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

{...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas

nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
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parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos. »2

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela. CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacién del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracién de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucién de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracion, que la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senald:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a sy _cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los
cuales serdan asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administraciéon cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcién de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de

su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™, por lo

que acertada resulta la decisién de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO quc rcalizé la demandante de COLPENSIONES a la
A F.P. COLFONDOS S.A. se avizora el formulario que la demandante
suscribib el 18 de marzo de 1998, con la A.F.P. COLFONDOS S.A.,y
que actualmente, se encuentra vinculado a PROTECCION S.A., por lo
que esta ultima debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion que posea la demandante en

Su cuenta.

3 SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del § de mayo de 2019.
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Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de marzo de
2020, por el Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

—— ; —
““DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ES BARBOZA

2

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

' Clase de Proceso: ORDINARIO LABORAL ‘

Demandante: SAMUEL DARIO LANCHEROS |

Demandando: "COLPENSIONES Y OTRO 1
Cédigo Unico de '110013105008201900053-01

identificacion:

Magistrado Ponente: | DAVID A.J). CORREA STEER

ACLARACION DEVOTO

Si bien el criterio de esta magistrada resultaba ser el de no conceder en todos los casos
la ineficacia de trasiado asi como ordenar la devolucién de los gastos de administracién,
atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacién diferente a aquella que sostiene
la Sala de Casacién Laborel'la Corte Suprema de Justicia. se impone modificar el criterio.

Con lo anterior, se da cumplimiento a lo expuesto.en el articulo 7¢.del Cdigo General
del Proceso.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA



Repiblica de Colombia
Tribusal Superior de Bogots
Sala Ssgunds e Dacieiis Labaral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MANUEL
AGUSTIN SERRATO CORREA contra COLPENSIONES.

EXP. 11001 31 05 012 2019 00032 02.

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

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.” 806 de 2020, se reunio la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandada y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 16 de septiembre de 2020, por el

Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se condene a Colpensiones a
reconocer y pagar el incremento pensional del 14% por su conyuge a
cargo, sobre pension de vejez a partir del 26 de septiembre de 2006,
correspondiente al retroactivo causado entre el cumplimiento de los
requisitos legales y la fecha de pago del mismo, previsto en el Acuerdo
049 de 1990, y los intereses moratorios desde la fecha en que se hizo

exigible cada obligacién liquidados a la tasa méaxima legal.

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que nacio6 €l 26
de septiembre de 1946, que cotizé al régimen de prima del 1.S.S. hoy
Colpensiones, un total de 1.327 semanas, que el 27 de septiembre de
2006, solicité a Colpensiones el reconocimiento y pago de pension de
vejez, manifestd que mediante la Resolucién n.® 045928 de 27 de
octubre de 2006, Colpensiones le reconocié la pension de vejez,
expresé que convive en unién marital de hecho con la sefiora Socorro
Pefialoza desde octubre del afio 1986, que su comparera permanente
depende econémicamente de manera absoluta, ya que ella no percibe

ningin ingreso.

Sefialé, que reclamé administrativamente a Colpensiones el 13 de
junio de 2018, solicitando €l reconocimiento y pago del incremento
de la pensién de vejez equivalente al 14% mensual por companera
permanente a cargo, y a la fecha no hubo respuesta por parte de

Colpensiones. (f.° 1-2).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se rechazé el 5 de febrero de 2019, por el juzgado

12 Laboral del Circuito de esta ciudad, al declarar probada la

2
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excepclon de falta de “cuantia y competencia”, y la misma, fue enviada
a la oficina de reparto para que fuera remitida a los juzgados laborales

de pequerias causas. (f.° 20).

Mediante acta de reparto, la demanda fue allegada al Juzgado 3°
Municipal de Pequeiias Causas Laborales, y mediante auto proferido
el dia 5 de junio de 2019, declaré la falta de competencia funcional, y
propuso conflicto negativo contra el Juzgado 12 Laboral del Circuito

de Bogota.

Conocid del conflicto de colisidn negativa de competencia entre
el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota y el Juzgado 3.° de
Pequenas Causas Laborales de Bogota, el Honorable Tribunal
Superior de Bogota en su Sala Laboral, y mediante providencia
proferida el dia 17 de junio de 2019, declaré que el juez competente
para conocer del tramite es el Juez 12 Laboral del Circuito de Bogota,

en primera instancia. (f.° 28-32).

La demanda fue admitida el 17 de julio del 2019, ordenandose

su notificacion y traslado a la demandada (f.° 34).

COLPENSIONES, contesté con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, con fundamento en que el
incremento del 14% por persona a cargo, los mismos fueron
derogados mediante sentencia SU-140 de 2019, pues con la
expedicion de la Ley 100 de 1993, el referido articulo 21 del Decreto
758 de 1990, fue objeto de derogatoria organica a partir del 1.° de
abril de 1994, fecha ultima en la cual la Ley 100 de 1993 entré a regir,
tal derogatoria resulté en que los derechos de incrementos que indicé
el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, dejaron de existir a partir del
1.° de abril de 1994. (f.° 38).
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Propuso como excepciones las denominadas prescripcion-
caducidad, inexistencia del derecho de la obligacién, no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios, cobro de lo no debido,

buena fe, declaratoria de otras excepciones. (f.° 39).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue

notificada pero guardé silencio. (f.° 36).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 16 de septiembre de 2020, condendé a Colpensiones al
reconocimiento y pago a favor del aqui demandante el incremento del
14% sobre la pensiéon minima legal mensual vigente por su
compafiera permanente Socorro Espinosa, a partir del 13 de junio de
2015, ordend a Colpensiones al pago retroactivo por 73 periodos
pensionales entre el 13 junio de 2015, y el momento en que se profiere
la presente sentencia, ordené a Colpensiones hacer la inclusion en
némina, y seguir pagando este incremento pensional junto con las
mesadas adicionales de junio y diciembre, absolvié a Colpensiones de
las demas suplicas de la demanda, declar6 no probadas las
excepciones formuladas por Colpensiones salvo la prescripcion,

condend en costas a Colpensiones y concedid el recurso de consulta.

En lo que interesa a la alzada, consideré que el incremento
pensional es regulado por el articulo 21 literal B), donde se retinen
tres requisitos esenciales: uno respecto de coényuge o companera
permanente, dos que depende econémicamente del beneficiario este
si es pensionado y tres que no devenguen de ningln tipo de pensién
esa naturaleza de incremento viene aparejada a quién durante cerca
de 13 afios la sala de casacién laboral de la Corte Suprema justicia

de Sentencia de 25271, Sentencia 27923, sentencia 42300 y demas
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ha considerado que este incremento esta vigente; y que no ha operado
ningun fenémeno de derogatoria tacita o expresa al tenor del articulo
289 de la Ley 100 de 1993, por lo que este es un incremento que
ingresa al patrimonio de cualquier tipo de pensionado bien sea por
régimen de transicién, o por la aplicaciéon directa del Acuerdo 049 de
1990, por lo tanto, en esa perspectiva, no hay ningun punto de
exclusion y perjuicio a los afiliados por la transicién o por la via
directa del acuerdo 049, lo Ginico que se podria evidenciar es un
fenomeno de compatibilidad frente a las disposiciones analogas de los
reglamentos del seguro social conforme el articulo 31 de la Ley 100
de 1993, todo lo anterior, en funcion de la favorabilidad que pregona
los articulo 48 y 53 de la Carta Politica, inclusive para relaciones

juridicas de la seguridad social.

Considerd, que efectivamente hay una dependencia econdémica
de la sefiora compafiera permanente, Socorro Espinosa, ademas que
no devenga ningln tipo de pensidén, también indicé que cumplen
requisitos del articulo 21 literal B) del Acuerdo 049 de 1990; y en
consecuencia, ordend el reconocimiento y pago de este incremento

pensional.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, fundamenté su recurso en la excepcion
propuesta en la contestacion de la demanda frente al fenémeno de la
prescripcion la cual esta regulada bajo el articulo 488 del Caédigo
Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo Procesal del Trabajo; indicé,
que la honorable corte suprema de Justicia sala laboral en sentencias
n.° 19557 de 2003, 27923 de 2007, y sentencia 42300 de 2012, en
los cuales se determiné con base en el articulo 22 del Decreto 049 de
1990, modificado por el Decreto 758 de 1990, que los incrementos de
que trata la norma no forman parte integral de la pension, y en tal

5
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sentido, no gozan de caracter de imprescriptibilidad es decir su

prescripcion debe ser total.

V. CONSIDERACIONES

No hay duda de la calidad de pensionado del demandante,
acreditada con la Resolucién n.° 045928 de 2006, visible a folio 6 del
expediente, que le reconocié su pensién de vejez a partir del 26 de
septiembre de 2006. Entonces, el problema juridico a resolver por
esta Sala de decision, es el derecho del actor al incremento pensional
del 14% por persona a cargo, teniéndose en cuenta que es beneficiario

del régimen de transicion.

Al respecto, la Sala precisa que el incremento pensional por
céonyuge a cargo es un beneficio adicional a la pensién, regulado solo
por el Decreto 758 de 1990, norma aplicable a los beneficiarios del
régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que adquirieron su pensiéon con aportes -efectuados

exclusivamente al Instituto de Seguros Sociales.

Lo anterior, es relevante en este caso, porque la norma aplicable
a los Dbeneficiarios del régimen de transicion pensional es
exactamente la que regia su situacién pensional con anterioridad a
la vigencia del Sistema de Seguridad Social en pensiones, y asi lo ha
reiterado la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, entre otras, en sentencia de 27 de julio de 2005, radicado
21517.

En tal sentido, se debe pronunciar la Sala frente a la excepcion
de prescripcién propuesta en su apelacion, por la entidad demandada

y atendiendo lo que prevén las normas que regulan este fendémeno
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(articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social).

Para que opere la interrupcion de la prescripcidn, se requiere
que el trabajador o en este caso el pensionado, formule por escrito su
reclamo, que éste se refiera al derecho debidamente determinado y
que el mismo sea recibido efectivamente por la entidad, actividad que
debe desplegar el demandante dentro del término trienal legalmente

previsto para ello.

En este caso, revisada la documental que integra el expediente,
se aprecia que la reclamacién administrativa, data del 13 de junio de
2018, sin embargo, la misma se debia presentar a mas tardar el 27
de octubre de 2009, toda vez que el reconocimiento de la pension,
como ya se indicd fue realizado mediante la Resolucion n°. 045928
del 27 de octubre de 2006, notificada el 11 de diciembre de 2006; en
tal sentido, resulta acertado dar aplicacion al fendmeno de
prescripcion, conforme lo establece el régimen general para los
derechos sociales en las condiciones establecidas en las normas ya

referidas, es decir en el término de tres anos.

De lo anteriormente expuesto, se establece que la parte
demandante no cumpli6 con las exigencias contenidas en las normas
llamadas a regular el asunto, en razoén al tiempo que dejoé transcurrir
para presentar la reclamacion administrativa, al no interrumpir el
término prescriptivo; por ello el legislador previé estas situaciones,
para lo cual dispuso a través de las normas resefiadas en esta
sentencia, que no ejercer a tiempo un derecho conduce a la pérdida
del mismo por el fenémeno de la prescripcion; sin dejar de tener en
cuenta la Sala el caracter imprescriptible de la pension, pero si lo
prescriptible de los incrementos reclamados, pues el articulo 22 del

Acuerdo 049 de 1990, pone limites al derecho de percibirlos; por una
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parte en el sentido de que el derecho surge ante el cumplimiento de
unos requisitos, y en tal virtud el derecho subsiste mientras perduren
las causas que le dieron origen, pero siempre ejerciendo el derecho

en tiempo, esto es sin que haya operado la prescripcion.

Ahora bien, en sentencia SU-310 de 2017, la Corte
Constitucional reiteré la postura mencionada en la sentencia T-217
de 2013, en cuanto a que, en el derecho al reconocimiento de los
incrementos pensionales, en razon de la prescripcion, sblo se pierden
las mesadas no reclamadas, como se sigue de la interpretacion mas
favorable al trabajador (in dubio pro operario); no obstante esa
Corporacién mediante comunicado n.° 27 del 10 de mayo de 2018,

anunci6 la modificacién que se adoptara frente a esa postura.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, ha mantenido su posicion frente al tema de la prescripcion
en materia de incrementos pensionales por personas a cargo, la cual
a titulo de ejemplo se establece en sentencia con Radicacion, CSJ

SL9638-2014, entre otras, en la que senald:

“Bajo este contexto, el objeto de la controversia se centra en determinar si el

derecho al incremento pensional por personas a cargo prescribe, tal como lo dedujo
el Tribunal, o si por el contrario, se configur6 el equivocado ejercicio hermenéutico
que endilga el censor respecto de las normas denunciadas, por cuanto, en su decir,
se trata de una obligacién no susceptible de extinguirse por medio de este
fenémeno juridico, al ser los incrementos accesorios a lo principal, que es la

pensioén, por lo que son imprescriptibles.

Al confrontar los fundamentos que le sirven de soporte a la decision
acusada, observa la Corte que el sentenciador de alzada no incurrié en la
interpretacién erronea de las normas relacionadas en la proposicién juridica, al
declarar la prescripcién de los derechos reclamados por concepto del incremento
pensional por personas a cargo, dado que la jurisprudencia de esta Sala, asilo ha

adoctrinado.
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En efecto, esta Corporacion serialo en sentencia CSJ SL, 18 sep. 2012, rad.
42300, que la calidad del pensionado es permanente y vitalicia y
consecuencialmente la accidén para impetrar su reconocimiento es imprescriptible.
Pero igualmente ha precisado su doctrina de que una es esa condicion del
individuo, cuya titularidad del derecho pensional no fenece con el transcurrir del
tiempo y, otra diferente los derechos derivados de ese status, tales como el pago
de las mesadas pensionales o, en el caso en estudio, los incrementos reclamados,

lo que en criterio de la Corte si prescriben en los términos de los Arts. 488 del CST

y 151 del CPT y de la SS.”

Entonces, esta Sala, evaluadas las posturas de las Altas Cortes,
considera apropiado acogerse a los pronunciamientos de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en manera
objetiva y por razones que comparte, ha establecido que el incremento
esta sujeto al fendmeno de la prescripcion a partir del reconocimiento
pensional, en consideracion a que se trata de un derecho auténomo,
donde se deben acreditar requisitos ajenos a la pensién para acceder
a €l y tnicamente subsiste mientras perduren las causas que le
dieron origen, asi la pensién se siga pagando, tal y como lo establece
el articulo 22 del Acuerdo 049 de 1990.

Como en este caso, de acuerdo con lo ya indicado en esta
sentencia, el derecho del demandante a percibir el incremento del
14% por conyuge a cargo se encuentra prescrito, hay lugar a revocar

la sentencia recurrida por lo considerado.

Por lo antes expuesto, se revocara la decision del a quo, para en
su lugar declarar probada la excepcién de prescripciéon propuesta por
la entidad demandada, y absolverla de las pretensiones incoadas en

la presente demanda ordinaria laboral.

Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 16 de septiembre de
2020, por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., por lo
tanto, se declara probada la excepcién de PRESCRIPCION, y en su
lugar, se ABSUELVE a COLPENSIONES de todas las pretensiones
incoadas en su contra, de acuerdo con lo considerado en la parte

motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

AVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA'ESCOBAR BARBOZA

=
oot

MARCELIAN AVEZ AVILA
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

Clase de Proceso: ORDINARIO LABORAL

Radicacion N°: 110013105012201900032-02
Demandante: MANUEL AGUSTIN SERRATO CORREA
Demandado: COLPENSIONES

ACLARACION DE VOTO

Con el respeto acostumbrado que le profesamos a nuestro compafero de Sala,
nos permitimos aclarar el voto en las presentes diligencias, como quiera y si bien
compartimos la confirmacion de la sentencia de primer grado, ello deviene de nuestro
criterio sobre la vigencia de los incrementos pensionales.

En efecto, es menester advertir que la H. Corte Constitucional a través de
sentencia SU 140-2019 establecié que los incrementos pensionales no se encuentran
vigentes, ello con fundamento en que dada la promulgacién de ia Ley 100 de 1993,
el sistema de pensiones vigente sufrié una transformacion estructural cuya dimensién
amerito el establecimiento de un régimen que regulaba la transicién del anterior al
nuevo sistema, pero que a pesar de tal modificacién no era posible afectar
desproporcionadamente a aquellas personas que ya tuvieran derechos adquiridos ora
una expectativa legitima sobre tos requisitos que debfan cumplir para acceder a la
pensién.

Con estas consideraciones, se dispuso por el alto Tribunal la ultractividad de
unos determinados aspectos del sistema pensional anterior, esto es, edad, tiempo y
monto; y que ante la ante la regulacién integral y exhaustiva en materia pensional
que hizo la prementada Ley 100, hubo una derogatoria organica del régimen anterior
dentro del cual cohabitaban los incrementos que se pretenden en el presente
diligenciamiento.

En tal sentido, la mentada Corporacién sefiala que los incrementos pensionales
no son contestes con el inciso 11 del Acto Legislativo 01 de 2005, que establece un
marco de sostenibilidad fiscal asi, «guarda una relacién de medic a fin con la
sostenibilidad del sistema de pensiones que se pretendié asegurar con el referido acto
legislativon, y en ese orden de ideas, en el evento hipotético que se considerase su
vigencia, al verse afectado el principio de sostenibilidad del sistema pensional habria
que inaplicarlo por inconstitucional, por demés que serian contrarios a los principios
de universalidad y de solidaridad que desarrolla la Ley 100 de 1993,
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Recordamos a la letra io expuesto por la H. Corte Constitucional en esa
sentencia de unificacién a la que hemos hecho referencia:

“De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate de
derechos adquiridos antes de la expedicién de la Ley 100 de 1993, el derecho a los
incrementos pensionales que previé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desaparecié del ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria organica; todo
ello. sin perjuicio de que de todos modos tales incrementos resultarian incompatibles
con el articulo 48 de la Carta Politica luego de que éste fuera reformado por el Acto
legislativo 01 de 2015.”

Son entonces suficientes las anterig jzones, para aclarar nuestro voto en

estas diligencias.

MAR(CFLIANO CHAVEZ AVILA

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA
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DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JOSE LUIS
RAMIREZ LEON en contra de PROTECCION S.A. y COLPENSIONES

EXP. 11001 31 05 012 2019 00367 O1.

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

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumiplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.” 806 de 2020, se reunid la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
pronunciarse acerca del recurso de apelacion interpuesto por
Ministerio Pablico y de surtir el grado jurisdiccional de consulita en
favor de Colpensiones, respecto de la sentencia proferida el 25 de
junio de 2020, por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a Proteccion S.A., el 1° de agosto de 1994, por
existir un engafio y asalto en su buena fe, debido a la falta de asesoria
profesional, clara y precisa; en consecuencia, Colpensiones debe
recibirla, activarla y afiliarla en el régimen de prima media con
prestacion definida, como si nunca se hubiere trasladado, y se
condene a Proteccién a trasladar a Colpensiones, todos los aportes,
rentabilidad obtenida, intereses, junto con los bonos pensionales y

sumas adicionales de la aseguradora (f.° 2).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 19 de marzo de 1960; realizo aportes el extinto 1.S.S. desde
el 10 de abril de 1981; posteriormente, cotizé a Carvajal entre el 7 de
enero de 1991 y el 31 de marzo de 1994; que el 1.° de agosto de 1994,
ante las promesas y mentiras de un asesor de Proteccion, fue

persuadido a efectuar el traslado a dicha entidad.

Agregd, que al percatarse de que su situacién pensional se veria
afectada por el traslado de régimen pensional, solicito ante
Colpensiones el traslado, el cual el dia 2 de abril de 2019, fue negado;
que €l 24 de abril de 2019, Proteccién envia una respuesta de
simulacién de pensién de vejez, lo cual esto era menos de lo que habia

cotizado durante toda su vida laboral. (f.° 4).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 2 de junio de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (£.° 46).
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COLPENSIONES, contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, manifesté que la actora gozaba de plena autonomia
para cambiarse de régimen, lo cual representa un acto libre,
espontaneo y sin presiones; en su defensa, propusc como excepciones
las de prescripcién, caducidad, inexistencia del derecho y de la
obligacién, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras

excepciones (f.°54-56).

PROTECCION S.A., se opuso a las pretensiones, argumentando
que es acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de
cualquier fuerza para realizarlo; propuso como excepciones de mérito
las denominadas: inexistencia de la obligacién y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripciéon, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones e innominada o

genérica (f.° 57-68).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 88, vto).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 25 de junio de 2020, declaré ineficaz la afiliacién efectuada el 1.°
de agosto de 1994 ante Proteccién S.A., ordend trasladar los aportes
de la cuenta de ahorro individual de la demandante al R.P.M.P.D.
administrado por Colpensiones, quién debera reactivar la afiliacion
de la demandante, recibir los aportes y acreditarlos como semanas
efectivamente cotizadas en el régimen que administra, como si nunca
se hubiera traslado al R.A.1.S.; asi mismo, condené a Colpensiones a
reconocer y pagar la pension de vejez, absolvié a las demandadas de

las demas stiplicas de la demanda, declaré no probadas las
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excepciones propuestas por las demandas y no hubo costas (f.° 90).

Dijo como argumentacion, que el demandante no es beneficiario
del régimen de transicion, y de acuerdo con los tiempos cotizados con
anterioridad que fueron desde el afio 1981, con algunos tiempos del
sector publico, el demandante tendria como cotizados al instituto de
seguro social cerca de 286 semanas, que fue lo inicialmente reportado
por parte de Proteccion S.A. Observé también, que ni por la condiciéon
de edad, ni por la condicion de tiempo, el demandante es beneficiario
del régimen de transicion; sin embargo, esto es Obice de la nulidad o

ineficacia del traslado.

IV. RECURSO DE APELACION

EL MINISTERIO PUBLICO, apelé parcialmente, con el
argumento de que se absolvid al fondo de pensiones y cesantias
Proteccidon S.A., de trasladar a la administradora Colpensiones, los
valores correspondientes a los gastos de administracién que cobro
durante la afiliacion del demandante, y también que se imponga
costas de primera instancia a PROTECCION S.A., esto implica
devolver las cosas en €l estado que se encontraban, situacion que
dispone las restituciones mutuas. También adujo, que se muestra
que PROTECCION S.A. incumplié con el deber de asesoria y buen
consejo desde el comienzo de la vinculacién del demandante a este
régimen pensional hasta el momento actual, omitiendo esta
informacién antes, durante e incluso cuando el demandante esta

proximo a pensionarse.

V. ACLARACION PREVIA

En claro lo anterior, sea oportuno senalar, que el suscrito
Magistrado Ponente, atendiendo la nueva conformacion de la Sala de

4
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Casaciéon Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir
de la providencia emitida dentro del presente proceso, procede a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia, en

aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, v a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problemas juridicos, como primera medida, determinar si es
procedente o no, la legitimacion del Ministerio Pablico en €l proceso
de marras, para interponer el recurso de apelacién en los estrictos
términos en que lo presentd; asi como también, el verificar si el
traslado de régimen pensional del aqui demandante estuve viciado o
no de nulidad, por falta de informacioén suficiente; y si hay lugar a
ordenar el reconocimiento y pago de la pension de vejez a cargo de la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.
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Para iniciar, considera esta Sala de decision, que el Ministerio
Publico, no cuenta con legitimaciéon en el presente proceso para
interponer el recurso de apelaciéon en los estrictos términos en que lo
hizo, toda vez que dicho ente al encontrarse habilitado para
intervenir en los procesos, conforme el articulo 16 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, en concordancia con el
articulo 46 del Coédigo General del Proceso; tales presupuestos aqui
no ocurren, dado que la intervencion efectuada en este caso, no la
hace en defensa del ordenamiento juridico, de las garantias y
derechos fundamentales, sociales, econdémicos, culturales o
colectivos, ni para proteger el interés general y los recursos publicos
del Estado, sino que lo hace en favor de los intereses del demandante,
a quien de ninguna manera se le vulneraron sus derechos
fundamentales al proferir la sentencia de primera instancia, por el
contrario, la decisién se profirié a su favor, y en todo caso, él guardo
silencio frente a lo asi decidido, sin que el Procurador Judicial tenga

asi legitimacién para actuar en su defensa.

De manera que, en este caso en especifico, resulta esta
Colegiatura obligada a DECLARAR INADMISIBLE el recurso de
apelacion presentado por el Ministerio Pablico, contra la sentencia
de primera instancia, dejandose parcialmente sin valor y efectos
juridicos el auto proferido por esta Corporacion, el 3 de agosto de
2020, dentro del proceso de la referencia, con el fin de surtir
solamente el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

Ahora bien, en torno al grado jurisdiccional de consulta, se
encuentra acreditado dentro del plenario que: i) El demandante naci6
el 19 de marzo de 1960 (f.° 23); ii) cotizé al extinto Instituto de
Seguros Sociales desde 10 de abril de 1981 hasta el 31 de julio de
1994, un total de 286 semanas (£.°33-34); iii) que €l 1.° de agosto de
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1994 se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. DAVIVIR S.A., hoy PROTECCION S.A.(f.°

25 respaldo).

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento

exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacidén y seleccidon de organismos €
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitid que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,

de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
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sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte

Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

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

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

La doctrina ha bien elaboradoe un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la

gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan
de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.
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Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le

perjudica.

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

En estas condiciones el engario, 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 decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entraria.”

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacién e€xpuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambio para
acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria

9
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al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en gue debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brind6, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

(...} no puede pasar desapercibido que la inversiéon de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropodsito, en la medida que (i} la
afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplid esta obligacién; (iij la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aiin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

de informacién.

10
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De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afdiado.

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accion constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folio 25

respaldo, se avizora el formmulario que el demandante suscribid el 1.°
de agosto de 1994, se trasladé al régimen de ahorro individual con

11
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solidaridad administrado por DAVIVIR S.A., hoy PROTECCION S.A.,
donde actualmente contintia afiliado, por lo cual, si bien refiere que
la decision se adopto libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informaciéon
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacién
se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones”
u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo acreditan un

consentimiento, pero no informado.”

Y en la accion de tutela, arriba citada, la cual llevoé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacion Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Organico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo
»7

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)
Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre el actor y el fondo de

pensiones, es menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico

farts. 271 y 272 L. 100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la

exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
12
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Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, sefalo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administraciéon en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”"

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administracion cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «da exigibilidad judicial de la

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de

su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

13
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en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién”™, por lo

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realiz6 el demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. DAVIVIR S.A., hoy PROTECCION S.A., €l 1.° de agosto de
1994, donde actualmente contintia afiliado, por lo que esta tltima
debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Finalmente, sobre la inconformidad del demandante respecto de
la condena en costas, encuentra la Sala, que la imposicion de ellas a
una parte, es una consecuencia implicita al hecho de haber sido
vencida en juicio, conforme se estatuye en el articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, de ahi que tal aspecto deba revocarse, y en su
lugar, condenar a la parte demandada PROTECCION S.A., que fue la

vencida en juicio.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

3 51.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
14
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tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™, por lo que

acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizé el demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. DAVIVIR S.A., hoy PROTECCION S.A., el 1.° de agosto de
1994, donde actualmente continiia afiliado, por lo que esta tultima
debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
saldos que posea el demandante en su cuenta. En consecuencia, se

CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Finalmente, acerca del otorgamiento de la pension a cargo de

Colpensiones, se indica que

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de junio de
2020, por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

% SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

RHINA PATRICIA ESCO BARBOZA

—

MARCELIANO CHA VILA
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
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' Demandante: JOSE LUIS RAMIREZ LEON T
"Demandando: COLPENSIONES Y OTRO |
" Codigo Unico de 110013105012201900367-01
|
identificacion:

Magistrado Ponente: | DAVID A.J. CORREA STEER

ACLARACION DE VOTO

Si bien el criterio de esta magistrada resultaba ser el de no conceder en todos los casos
la ineficacia de traslado asi como ordenar la devolucién de los gastos de administracion,
atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacién diferente a aquella que sostiene
la Sala de Casacién Laboral la Corte Suprema de Justicia, se impone modificar el criterio.

Con lo anterior, se da cumplimiento a lo expuesto en el articulo 72 del Codigo General
del Procesc.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA



Repriblica de Colombia
Tribumal Supsricr de Begotd
Sala Segunds ¢ Dadiesidn Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por VICTOR RAUL
URREA MORALES en contra de COLPENSIONES, vy PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 014 2018 00361 O1.

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

(2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas,
respecto de la sentencia proferida el 3 de marzo de 2020, por el

Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad del traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, efectuado a PORVENIR S.A,, el 8
de agosto de 2003, toda vez que en la etapa precontractual no se le
brindé informacion veraz, completa, y oportuna acerca de las ventajas
y desventajas de uno y otro sistema de pensiones, que lo anterior
conlleva su regreso automatico al régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES; y, en consecuencia, se ordene a
PORVENIR S.A. pagar intereses por la demora injustificada de no
autorizar el traslado del aqui demandante al régimen de prima media
con prestacibn definida. Consecuencialmente, ordenar a
COLPENSIONES, a recibir los anteriores valores y tener como su
afiliada a la aqui demandante, que se condenara al pago de las costas
procesales a las demandadas, y que se aplicara las facultades extray

ultra petita. (f.° 45).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, €Xpuso que
nacié el 1.° de abril de 1957; realizé aportes al extinto I.S.S., que €l 8
de agosto de 2003, por medio de formularic de vinculacién
n°.10414400, se trasladdé al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, Fondo PORVENIR S.A.; que no le informé de las ventajas
y desventajas de afiliarse a este régimen, ni generé una comparaciéon
entre uno y otro régimen pensional, en cuanto a la edad, el cambio
de la mesada pensional y €l manejo de rendimientos financieros mas
comisiones; que no se le informé qué modalidad de pensién iba a

recibir.

Indicé, que la oferta hecha por PORVENIR S.A; para la afiliacién
se basé en que en el R.A.L.S. podria obtener mas beneficios que en el
régimen de prima media con prestacién definida que la AF.P.

2
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PORVENIR S.A.; que para el 20 de octubre de 2017, le realizé una
simulacion pensional para cuando cumpliera 62 afios arrgjando
como resultado una cuantia de $1.359.800, por concepto de mesada
pensional mensual, valor mucho menor de lo que recibiria por el

régimen de prima media con prestacion definida.

Senald, que reclam6 administrativamente a COLPENSIONES el
12 de diciembre de 2017, solicitando la nulidad de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, pero la peticién fue

negada por esta entidad, el dia 12 de diciembre de 2017. (f.° 45-47).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 22 de junio de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 53).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que el demandante
realizd el traslado de régimen con plena voluntad suscribiendo para
la misma, el correspondiente formulario; para tal efecto, debe
senalarse que la afiliacion fue totalmente valida, puesto que no se
configuraron vicios de consentimiento, vicios que se estipulan en el
articulo 1109 del Cédigo Civil, los cuales son: error, dolo, violencia,

lesion o incapacidad.

Propuso como excepciones de mérito, las denominadas error de
derecho no vicia el consentimiento, inexistencia de la obligacion,
buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las
obligaciones pretendidas, prescripcion y la innominada o genérica. (£.°

75 - 99).

PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la

demanda, puesto que al demandante si se le brindé la informacion

3
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suficiente al momento de la afiliacion, y su traslado estuvo precedido
de una decision libre e informada, es claro entonces que el
demandante tomo una decisién informada y consciente, y en senial de
ello suscribid el formulario de vinculacién o traslado al R.A.LS,
manifestando pleno conocimiento y consentimiento en el proceso de
vinculacién, ya que con su firma dejo constancia expresa de su
escogencia libre, espontanea y sin presiones al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Propuso las excepciones de mérito prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa y la innominada o genérica. (f.° 132 - 139).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (f.° 60).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 03 de marzo de 2020, declaré la ineficacia del traslado de la
demandante al R.A.L.S., que en su caso administra PORVENIR S.A.,
para tenerlo como validamente afiliado a COLPENSIONES, condend
a PORVENIR S.A. a trasladar a dicha entidad la totalidad de aportes
recibidos de la demandante junto con los intereses, rendimientos y
demas frutos civiles, sin que fuese posible descontar suma alguna
por concepto de gastos de administracion, seguros, entre otros;
ordend a COLPENSIONES a recibir a la demandante en el R.P.M;
declaro no probadas las excepciones propuestas por las demandadas,
condend en costas a las demandadas por partes iguales y concedid

recurso de apelacion. (£.° 189-190).

En lo que interesa a la alzada, consideré que de acuerdo como
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lo a expuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencias SL 1688 de 2019, SL 1689 del mismo afo, SL 3464 y la
SL 4360 también de 2019, y que de manera reiterada, han dado
viabilidad a la declaratoria de ineficacia del traslado del régimen
pensional ante el incumplimiento de entrega de informacion de las
administradoras de pensiones quienes se encuentran obligadas a
suministrar informacion cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, ventajas y desventajas de los

regimenes pensionales.

Ahondé, respecto del deber de informacion de las A.F.P.,
seflalando el criterio de la Ley 100 de 1993 literal b) articulo 13,
dispuso que la escogencia del régimen pensional por parte de los
trabajadores es libre y voluntaria, y presupone el conocimiento a
plenitud de las consecuencias de su decision del traslado asi como la
incidencia que pudiera tener frente a sus derechos prestacionales,
valga decir que la informacién suministrada debia ser suficiente y
transparente de manera que permita al afilado elegir libre y
voluntariamente entre las diferentes opciones que le brinda el

mercado.

Indico, que con la expedicién de la Ley 797 de 2003, se dispuso
que el deber de informacion a cargo de las administradoras de
pensiones no solo tenia como propésito escoger la mejor opcion del
mercado s1 no de poder tomar decisiones informadas, ademas con la
expedicion de la Ley 1328 de 2009, y el Decreto 2249 de 2010, se
reglamentd la proteccion de los usuarios a la seguridad social en
pensiones, pues se establecidé el deber de las administradoras
pensionales de asesoria elevando asi el nivel de exigencia del deber
de informacidén pues ahora implicaba el estudio de los antecedentes
del afiliado tales como la edad, semanas de cotizacién , ingresos
bases, y entre otras, su expectativa pensional, de mode que el afiliado

conociera tanto de las caracteristicas objetivas de los dos sistemas.
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Por lo anterior, consideré que de acuerdo con las pruebas
documentales y lo manifestado por la demandante en el interrogatorio
de parte, la parte demandada PORVENIR S.A. no acredité que
efectivamente en 2003, le hubiese brindado a la demandante una
informacién clara, oportuna y suficiente respecto al régimen de
pensiones al cual se encontraria afiliada, sumado a que la firma del
formulario de afiliacién, asi como las afirmaciones consignadas en
formatos preimpresos de los fondos referentes a la libertad y
voluntariedad con la que se hace la afiliacién a lo sumo acreditarian
consentimiento, pero no son suficientes para demostrar el

cumplimiento del deber de informacion.

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A., sostuvo que el demandante firmoé el
documento de afiliacién y el mismo en valido, ya que no fue tachado
de falso, toda vez que es un documento publico que se presume
auténtico, ademas de ello, no se demostré ningun tipo de vicio de
consentimiento como error, fuerza o dolo, debido a que no fue

constrefnido para que firmara el formulario.

Indicé, que la informaciéon que se brindo fue clara, suficiente y
completa a la luz de la Ley 100 de 1993, y del Decreto 663 de 1993.

COLPENSIONES, apel6é con el argumento que la decisidon de
primera instancia vulneraba los principios de igualdad frente a los
afiliados que se encuentran en ¢l régimen de prima media
construyendo su mesada pensional, se concluye que el actor ya
cumplié con la edad minima establecida para acceder a una pension
de vejez, lo que implica que su retorno al régimen de prima media

vulneraria eventualmente los principios de quienes si han construido
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su mesada pensional realizando sus aportes al régimen de prima

media.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, v a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, v emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente, por parte de las administradoras de

pensiones demandadas.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante naci6 el 1.° de abril de 1957 (f.° 3); ii) cotizd al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 2 de agosto de 1978 hasta €l 31
de octubre de 2003, 1076 semanas (f.° 16); iii) que el 8 de agosto de
2003, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de efectividad
desde 1.° de octubre de 2003 (f.° 108-109), actualmente se encuentra
vinculada a esta A.F.P., con un total de 716 semanas cotizadas, segan

lo informado por ella en la historia laboral que reposa de £.° 15 a 21.

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la selecciébn de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier '
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que

8
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la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.2 del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de 1a Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademadas todas aquellas
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
Jfuere 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 afiliaciéon hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.
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Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién 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 mas activo al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

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

En estas condiciones el engario, 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 aqguello que resulte relevante para la toma de decisién
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

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

conocimiento de lo que ella entrasia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacién expuso:

10
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“Seqiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambid para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento historico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

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

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

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

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

11
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“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacién.

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacion se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con

sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

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

del precedente precitado.

12
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En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, el 8 de agosto
de 2003, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de efectividad
desde 1.° de octubre de 2003, conforme al formulario de afiliacion y
traslado allegado al proceso (f.° 5, 16 y 108), el cual, si bien refiere
que la decision se adopt6 libre y voluntariamente, esa sola afirmacién,
no acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacién
se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones”
u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo acreditan un

consentimiento, pero no informado.”

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formularioc al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)"?

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por

los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en

1C8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
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el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

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

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

{...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”?

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado.

2 C8J SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos los
rendimientos, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad.
56174, senalo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir_a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asl mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver todos los saldos existentes en la cuenta
individual de la actora, entre ellos los rendimientos, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la

15
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seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de

su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”™, por lo

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realiz6 la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. PORVENIR S.A. el 3 de agosto de 2003, con fecha de efectividad
desde 1.° de octubre de 2003, por lo que esta ultima debera trasladar
a la primera de las entidades mencionadas todos los aportes, junto
con los rendimientos financieros y gastos de administracién que
posea la demandante en su cuenta. En consecuencia, se

CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida el 3 de marzo de
2020, por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERQO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

8 51.1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, J
oy =
%

A J. CORREA STEER

q{ W
RAINA PATRIC AL COBAR BARBOZA/dn v Qo w5

(

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

17



TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL
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ACLARACION DE VOTO

$i bien el criterio de esta magistrada resultaba ser el de no conceder en todos los casos
la ineficacia de traslado asi como ordenar la devolucidén de los gastos de administracion,
atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacién diferente a aquella que sostiene
la Sala de Casacw orte Suprema de Justicia, se impone modificar tal

interpretacién P
caiii

Cowrlo anterior, se da cu plimjénto a | | Codigo General

del Prociso

\ en el articulo 7° ¢




