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Bogota D.C., veintinueve (29) de abril 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 reunid la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes, y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 19 de
noviembre de 2020, por el Juzgado 3.° Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declarara la nulidad del
traslado del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad efectuado por
PORVENIR S.A., el 28 de noviembre de 1997, y con fecha de
efectividad del 1.° de enero de 1998, por la omision de informacién y

del deber de asesoria, de parte de dicho fondo.

Consecuencialmente, que se condenara a PORVENIR S.A., a
entregar o restituir a COLPENSIONES, los valores obtenidos en
virtud de su vinculacién, con las cotizaciones y todos los
rendimientos que se hubieren causado, suma esta que asciende a
$409.759.525; a COLPENSIONES a recibir dicho valor, a tenerlo
como afiliado, v a contabilizarle, para efectos de su pension, las
semanas que cotizdé en el R.A.L'S; a ambas demandadas, a lo que

resultare probado ultra y extra petita, y a las costas del proceso.

Subsidiariamente, solicité que se declarara la ineficacia e
inoperancia de los efectos, del traslado realizado por el, del R.P.M. al
R.A.LS.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifestod
que se afilié al sistema general de pensiones €l 1.° abril de 1983;
que el 28 de noviembre 1997, se afili6 al R.A.LS. a través de
Porvenir S.A.; que al momento del traslado, no fue asesorado, ni
informado de las diferencias entre uno u otro régimen de pensiones,
las prestaciones econémicas que obtendria en el R.A.LS., los
beneficios, desventajas o inconvenientes de este régimen, y en
general, las implicaciones sobre los derechos pensionales que debia

tener en cuenta al momento de tomar la decision de trasladarse.
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Agregd, que no le fue realizada una proyeccion de la mesada
pensional en el régimen de ahorro individual con solidaridad; que
radic6 ante Colpensiones un derecho de peticion mediante el cual
solicitdé la nulidad o ineficacia del traslade de régimen pensional;
que el 13 de agosto de 2019 dicha entidad rechazo su peticién, y
que actualmente se encuentra cotizando en PORVENIR S.A.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 13 de septiembre de 2018,

ordenandose su notificacioén y traslado a las demandadas (£.° 57).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones del actor. Manifesto, que le correspondia a PORVENIR
S.A., verificar y comprobar que le haya dado informacién oportuna,
efectiva y veraz al demandante, al momento del traslado de régimen,
por cuanto Colpensiones no tuvo nada que ver con la decision que,

de forma libre y espontanea asumi6 el actor.

Propuso como excepciones la de inexistencia del derecho y de
la obligacién, cobro de no debido, no configuracion del derecho al

pago de intereses moratorios, y prescripcion (£.° 73 - 79).

PORVENIR S.A, también se opuso a las pretensiones del
demandante. Esgrimié que, en ningan momento omitio el deber de
informacién, y que la afiliacién del demandante se realizé con el

agotamiento de todos los requisitos exigidos por la ley.

Alegd en su favor, las excepciones de prescripcién, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcidon de las obligaciones laborales de tracto

sucesivo y enriquecimiento sin causa (f.° 89 - 96).



ORD. n.° 003 2018 00577 01

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 19 de noviembre de 2020, declaré la ineficacia del
traslado realizada por el actor del 1.S.S., hoy COLPENSIONES a
Porvenir S.A, suscrita el 28 de noviembre de 1997, con efectividad a
partir del 1.° de enero de 1998, para entender vinculado al
demandante, en forma valida al R.P.M. administrado por
Colpensiones; condené a PORVENIR S.A a devolver a Colpensiones,
todos los valores que recibié con motivo de la afiliacion de la
demandante, por conceptc de cotizaciones obligatorias y
voluntarias, en el evento de haberlas realizado, bonos pensionales,
en caso de haber sido redimidos, con todos los rendimientos
financieros e intereses causados, sin descuento alguno; ordené a
Colpensiones a aceptar el traslado de los dineros que efectue
Porvenir S.A., para que procediera a activar la afiliacion del actor,
como si nunca se hubiese trasladado del R.P.M.; y asi mismo,
actualizara la informacion de la historia laboral del demandante en
semanas de tiempo cotizado; declaré no probada la excepcion de
prescripcion propuesta por las demandadas, y las condendé en

costas.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacién para que
fuera revocada la sentencia en su totalidad. Esgrimié, que no

compartia la valoracién probatoria que realizé el a guo, por cuanto
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se pudo acreditar que el demandante tuve conocimiento sobre las

diferentes caracteristicas de los regimenes pensionales.

Arguy6, que para darle validez a la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, aludida en el fallo, las personas debian tener
unas caracteristicas especiales, entre ellas, la inexistencia absoluta
de comunicacion entre el afiliado y el representante de la A.F.P., lo

que en el presente caso no ocurrio.

Manifestd, que la condena en costas no era procedente como
quiera que en cumplimiento del deber legal que le asiste,
unicamente verificé que el demandante, al momento de presentar su
demanda, no se encontrara inmerso en la prohibicién establecida en
el articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, segun la cual, el afiliado no
podra trasladarse de régimen cuando le falte 10 afios ¢ menos para

cumplir la edad pensional.

PORVENIR S.A., arguyd que la informacién que le brindé al
demandante, en el momento de su traslado, fue totalmente clara,
completa y trasparente, a la luz de lo dispuesto en la Ley 100 de

1993, y sus decretos reglamentarios.

Expreso, que pese a que el demandante permanecio por mas de
25 afios afiliado a R.A.L.S, nunca manifesté alguna inconformidad
respecto de su afiliacién, y que el hecho de que el a guo declarara la
nulidad del traslado, suponia un dolo que no fue probado ni alegado

en el proceso.

Dijo, que el demandante a pesar de no haber aportado el
formulario de afiliacién, en el interrogatorio que se le practico,

admitié haberlo firmado, asi como que sabia sobre su ahorro y la
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proyeccion de la mesada pensional, sin que el juez de instancia haya

tenido en cuenta dichas declaraciones.

Sefnald, que el demandante esta inmerso en la prohibicién legal
establecida en la Ley 797 de 2003, e indicé que debia tenerse en
cuenta, respecto de la condena de gastos de administracion, que los
mismos no hacen parte integral de la pensién, y que el traslado de
estos implica que se genere un enriquecimiento sin causa a favor de

Colpensiones.

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 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.
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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 traslado de régimen
pensional del aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad por
no recibir la informacion técnica y adecuada al momento del
traslado, por parte de las entidades aqui demandadas. Asi como
también, si hay lugar o no, a la devolucion de los rendimientos y
gastos de administracién a Colpensiones; finalmente, si hay lugar o

no, a la condena en costas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante naci6 el 28 de marzo de 1958 (f.° 27); ii) estuvo afiliado
al extinto 1.S.S., hoy Colpensiones, desde el 1.° de abril de 1983
hasta el 30 de noviembre de 1997, cotizando un total de 741.57
semanas (f.° 32 - 33); iii) y que el 28 de noviembre de 1997, se
traslado a PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde el 1.° de
enero 1998 (f.° 36, 98), y actualmente se encuentra vinculado a ese
fondo, con un total de 1058 semanas cotizadas al 6 de agosto de
2018, segin lo informado por dicha A.F.P., en la historia laboral que
reposa de £.° 38 a 41.

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,

7
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quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién 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 afiliaciéon y seleccion de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral,
la afiliacidn 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 el
inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la
citada manifestacidon estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacién, de que la decision que estd 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 antaiio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion 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
caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses piublicos, 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 vdalida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién 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 informaciéon 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 elecciéon 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 mds activo
al proporcionar la informacién, 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 opcion que
claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros, es evidente que el engafio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que 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 obligacién 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.
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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
qgue 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 informacién 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 obligacién de brindar informacion, 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
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los dfiliados 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 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 recibié la
informacion debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

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

10
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que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
surministré 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 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 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
afirmacion de no haber recibido informaciéon 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
obligacién de brindar informacién y, mds atin, 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
gue 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 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 gue 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,

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

11
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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, tratindose 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
descripcion 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 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

aplicacién del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, se tiene que
el 28 de noviembre de 1997, el actor se trasladd al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrade por la A.F.P.
PORVENIR S.A., (f.° 36, 98 v 110), el cual, si bien refiere que la
decision se adoptd 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 consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la

» [{4

afiliacién se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontanea y

12
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sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o0 aseveraciones, no son
suficientes para 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 dfiliacién no puecde 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, contentive 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

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 afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién 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 aftliacién se ve

afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

1 C8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
13



ORD. n.° 003 2018 00577 01

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

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

aquello que nunca produjo efectos.”

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 informaciéon completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracidon 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 devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
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

2 C8J 8L 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
14
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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 administracion 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

CC”

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
gue 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 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, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepciéon de prescripcion, la
mentada Colegiatura ha dicho que la acciéon 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 satisfacciéon™3, 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

# 5L1688B-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
15
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de COLPENSIONES a la A.F.P. PORVENIR S.A., el 28 de noviembre
de 1998, por lo que esta Gltima debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas todos los aportes, junto con los
rendimientos financieros, gastos de administracion y devolucién de
saldos que posea la demandante en su cuenta. En consecuencia, se

CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Ahora bien, sobre la condena en costas impuesta a
COLPENSIONES, es menester aclarar que el numeral 5° del articulo
366 del Codigo General del Proceso, dispone que «a liquidacién de las

expensas y el monto de las agencias en derecho solo podrdn controvertirse

mediante los recursos de reposicidn y apelacién contra el auto que apruebe la

liquidacién de costas», por lo que esta sala se encuentra inhabilitada
para pronunciarse al respecto, como quiera que este no es el

momento procesal oportuno para tal efecto.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En meérito 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 19 de noviembre
de 2020, por el Juzgado Tercerc 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.

16
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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,

e e — e
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

17



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots
Sata Seguada du Decisién Labaral

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUIS ANGEL
BONILLA GOMEZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES.

EXP. 11001 31 05 003 2019 00868 01

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en ¢l articulo 15 del Decreto 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 ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor de la parte
demandante, respecto de la sentencia proferida el 14 de diciembre de
2020, por el Juzgado 3.° 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 por persona a cargo,
previsto en el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, desde el 23 de
agosto de 2016; razoén por la cual, su pension debe ser reliquidada

teniendo en cuenta este concepto.

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que el extinto
1.8.S., le reconocidé la pensién de vejez mediante la Resolucién
n.° 022450 de 2006, por ser beneficiario del régimen de transicion
contemplado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, razén por la cual,
la norma aplicable para el reconocimiento de su pensién de vejez fue
el Decreto 758 de 1990; indicd, que contrajo matrimonio con la
Sefiora Maria Delia Gémez de Bonilla, el 19 de julio de 1975, quien
depende econémicamente de €1, no posee rentas y no tiene ningan
beneficio del Estado; reclamé administrativamente €l dia 28 de agosto

de 2019, sin embargo, su solicitud fue negada (f.° 5-12).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Se admitié la demanda el 15 de enero de 2020, ordenandose su

notificacién y traslado a la demandada (f.° 27).

COLPENSIONES, se opusoc a todas y cada una de las
pretensiones, toda vez que en el presente caso se debe dar aplicacion
a lo dispuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-140 de
2019, donde se declard la derogatoria organica de los incrementos
pensionales con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, salvo

para los afiliados que hubieren causado su derecho a la pension de

vejez antes del 1.° de abril de 1994, situacién que no se presenta con

2
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el demandante, pues el mismo adquirié su estatus pensional el 23 de
junio de 2005,

Formulo como excepciones de mérito las de buena fe de
Colpensiones, falta de causa para pedir, inexistencia de la obligacién
al reconocimiento del 14% sefalado en el Acuerdo 049 de 1990
reglamentado por el Decreto 758 de la misma anualidad, prescripcion
de los incrementos, legalidad de los actos administrativos
demandados e imposibilidad de indemnizacién por costas judiciales

{exp. virtual, doc. 1, pags. 1-15).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue

notificada, pero guardé silencio (f.° 32).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 3.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 14 de diciembre de 2020, absolvio a la demandada
COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones incoadas

€n su contra y no condené en costas.

Para llegar a tal conclusién, indicé que, pese a que el
demandante cumple los requisitos para acceder al reconocimiento del

incremento pensional, de acuerdo con la postura adoptada por la
Corte Constitucional desde la Sentencia T-456 de 2018, y

posteriormente, con la expedicion de la SU-140 de 2019, los
incrementos pensionales por persona a cargo se encuentran
derogados a partir de la expedicioén de la Ley 100 de 1993, salvo para
aquellas personas que hubiesen adquirido su derecho pensional

antes del 1.° de abril de 1994, cosa que no sucedi6é en este caso.
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IV. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que €l suscrito magistrado, acogia el
criterio mayoritario de la H. Corte Suprema de Justicia,
adoptado en sentencia SL-29751 de 2005, segun el cual los
incrementos pensionales de que trata el articulo 21 del Acuerdo
049 de 1990, no fueron derogados por el articulo 289 de la Ley
100 de 1993, por lo que debian entenderse como parte del
régimen de prima media con prestacion definida, en virtud del
articulo 31 ibidem. No obstante, al reexaminarse el tema por los
integrantes de la sala, se hace necesario replantear dicha
postura, y acoger en su lugar, la establecida por la Corte
Constitucional en sentencia SU-140 de 2019, por encontrarse
ajustada a los principios de sostenibilidad financiera,
solidaridad, y universalidad, que rigen el sistema general de

pensiones.

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 los incrementos pensionales
previstos en el articulo 21 del Acuerdo n.° 049 de 1990, conservan o

no, su vigencia en el nuevo sistema pensional.

En sentencia SU-140 de 2019, la Corte Constitucional concluyé
que los incrementos previstos en el articulo 21 del Decreto 758 de
1990, fueron derogados organicamente a partir de la entrada en
vigencia la Ley 100 de 1993, por lo que es claro que, el referido
articulo no produce efecto alguno respecto de aquellos que hayan
adquirido su derecho pensional con posterioridad a la entrada en

vigencia del nuevo sistema pensional.
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[gualmente, se aclaré que, la transformacion sustancial que
sulrio el sistema de pensiones hizo necesario el establecimiento de un
régimen de transicion, cuyo fin consistiera en la salvaguarda de la
legitima expectativa de las personas que estaban cerca de adquirir el
derecho principal de pensién, bajo las previsiones del sistema
pensional anterior, pero que la misma no se hizo extensiva a derechos
accesorios de dicha pensién, como es el caso de los incrementos
pensionales, maxime si se tiene en cuenta que éstos no fueron
dotados de naturaleza pensional, por expresa disposicion del articulo
22 del Decreto 758 de 1990, el cual dispuso que éstos subsistian
mientras perduraran las causas que les dieron origen; asi como el

hecho de que no tienen efecto ultractivo alguno.

De otra parte, la Corte senald que el reconocimiento de los
beneficios extrapensionales causados con posterioridad a la
expedicidén de la Ley 100 de 1993, resulta incompatible con el inciso
constitucional establecido en el articulo 1.°, del Acto Legislativo n.® 1

de 2005, de que “Los requisitos y beneficios pensionales para todas las
personas, (...) serdn los establecido por las leyes del sistema general de

pensiones”,

En este orden, como tales incrementos estéan incorporados en
una norma anterior a la Ley 100 de 1993, y son distintos a los
previstos en el nuevo sistema pensional, perdieron toda eficacia de

acuerdo con la norma constitucional citada con antelacién.

Igualmente, dijo la Corte que los incrementos del articulo 21 del
Decreto 758 de 1990, resultan incompatibles con el principio de
sostenibilidad financiera, cuyo fin es que las medidas futuras que se
adopten preserven el equilibrio financiero del sistema general de
pensiones, asi como con el principio de solidaridad, segun ¢l cual, los
recursos del erario publico en el Sistema de Seguridad Social se

aplicaran siempre a los grupos de poblaciéon mas vulnerable, y el de
5
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universalidad, esto es, la garantia de proteccién para todas las

personas.

De todo lo anterior, se colige que los incrementos pensionales
previstos en el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, solo podran
reconocérseles a quienes hayan adquirido este derecho antes de la
expedicién de la Ley 100 de 1993, por cuanto con la expedicion de
dicha norma, éstos desaparecieron del ordenamiento juridico en
virtud de su derogatoria organica, asi como que éstos no fueron
protegidos por el régimen de transiciéon previsto en el articulo 36
ibidem, como quiera que éste se limité a proteger las expectativas
legitimas de quienes estaban cerca de adquirir su derecho pensional,
conforme a los requisitos pensionales consagradas en el sistema

pensional anterior.

Ahora bien, en el presente caso no fue objeto de discusion que
mediante Resolucién n.° 022450 del 2006, el extinto 1.S.S., le
reconocié al demandante la pension de vejez, a partir del 23 de junio
de 2005, de acuerdo con los requisitos previstos en el articulo 12 del
Acuerdo n.° 049 de 1990, por ser beneficiario del régimen de

transicién de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 {f.° 13).

Es decir, que el actor venia cotizando bajo el régimen pensional
anterior a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pero no llegé
a cumplir con los requisitos necesarios para pensionarse en vigencia
de ese régimen, por cuanto la pension le fue reconocida en el afio
2005; por lo que, conforme con los lineamientos establecidos en la
Sentencia SU-140 de 2019, no tiene derecho al incremento pensional

del 14%, por conyuge a cargo, establecido en el Decreto 758 de 1990.

En este orden, habra de confirmarse la sentencia consultada,

sin costas en la alzada, ante su no causacion.
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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 Reptiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de diciembre
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 Coédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIiQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

an= b J

-—
f

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIAﬁVEZ AVILA
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Repoblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decinidn Labaral

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CARMEN EMILIA
NAVARRETE ALVAREZ contra LA  ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PROTECCION
S.A.

EXP. 11001 31 05 004 2019 00225 O1.

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba sefalada, 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 ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien acttia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en su favor, contra la
sentencia proferida el 3 de diciembre de 2020, por el Juzgado 4.°

Laboral del Circuito de Bogota D. C., y proferir la siguiente,
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SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad del traslado
efectuado al R.A.L.S., administrado por la A.F.P. PROTECCION S.A,,
por la insuficiente informacion y asesoria, lo cual la llevé a un falso
conocimiento del tramite del traslado de régimen pensional, sumado
a que, dicha A.F.P. incurrié en la omision del deber de brindar
informacién respecto de las ventajas y desventajas del régimen
administrado por éste fondo; consecuencialmente, se condene a
PROTECCION S.A. a trasladar todos los aportes efectuados al R.A.L.S.
a COLPENSIONES, quien debera aceptarlos y registrarla como

afiliada al R.P.M. sin solucién de continuidad.

Para el efecto, manifestd que nacié el 20 de octubre de 1966;
que se afilié al 1.8.S. hoy COLPENSIONES, desde el mes de junio de
1989; que a partir del mes de julio de 1995, se traslad6 al R.A.LS,,
Fondo PROTECCION S.A.; que en ese momento no le informaron las
consecuencias positivas o negativas de trasladarse de régimen, ni la
posible pérdida de beneficios y garantias con que contaba por estar
afiliada al R.P.M., pues la asesoria del fondo se basé en indicar que
al trasladarse al R.A.1.S. podria pensionarse a cualquier edad, con un

mejor monto pensional y con mayores garantias que en el R.P.M. (f.°

3-6y23a?28).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 10 de julio de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 31}.

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las

pretensiones de la demanda, toda vez que la demandante se traslado

2
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al R.A.LLS. de manera libre y voluntaria, ejerciendo su derecho a la
lubre escogencia de régimen, por lo que su afiliacién es valida,
sumado a que, dentro del expediente no obra prueba alguna que
demuestre que se presenté algin vicio del consentimiento al momento
de su afiliacion, que lleve a invalidar la misma. Finalmente, indicé que
la demandante se encuentra inmersa en la prohibiciéon de traslado
sefialada en la Ley 797 de 2003, por lo que se hace imposible tenerla
como afiliada en el R.P.M., pues, tal decision afecta la sostenibilidad

financiera del sistema.

Propuso como excepciones de mérito, las denominadas falta de
legitimacion en la causa por pasiva, improcedencia de la declaratoria
de nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adicioné el Articulo 48 de la Constitucion
Politica), inexistencia de la obligaciéon de la afiliacion, el error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripciéon y

presuncion de legalidad de los actos juridicos (f.° 38 - 52).

PROTECCION S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, ya que la decisién de la demandante de
afiliarse a esta entidad fue libre, voluntaria y exenta de cualquier
fuerza o vicio del consentimiento, razén por la cual, las pretensiones
incoadas no tienen ningin tipo de fundamento, ni estin llamadas a
prosperar, pues, la actora tuvo la suficiente ilustraciéon para que

optara por el traslado de régimen.

Formulé como excepciones mérito las de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién, falta de
juramento estimatorio de perjuicios como requisito procesal,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema

general de pensiones, y, reconocimiente de restitucion mutua en favor
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de la A.F.P.: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracién cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la

afiliacion por falta de causa (f.° 95 - 108).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd
silencio. (f.° 37).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 4.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 3 de diciembre de 2020, declaré la nulidad de la afiliacion de la
demandante al R.A.LS., administrado por PROTECCION S.A., por lo
que se encuentra validamente afiliada a COLPENSIONES; y como
consecuencia, condené a PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES el saldo existente en la cuenta de ahorro individual
de la actora, con sus correspondientes rendimientos financieros,
quien esta en la obligacion de recibirlos y de aceptar el traslado de la
demandante al R.P.M.; declar6 no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas y condend en costas a PROTECCION
S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada COLPENSIONES, solicitd que se revoque la
sentencia proferida por €l a quo en su totalidad, toda vez que, debe
tenerse en cuenta que la demandante falté al deber de diligencia y
cuidado que tiene como consumidora financiera, pues, desde el
momento de su traslado guardd silencio y no se preocupd por su
situacion pensional. Adicionalmente, sefialé que de conformidad con
el material probatorio allegado al plenario, no puede establecerse que
el fondo incurrié en una falta de asesoria, ni que para el momento del

traslado, la demandante hubiese sido coaccionada, ya que de su
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interrogatorio de parte se extracta el conocimiento de caracteristicas
del R.A.L.S., ventajas y desventajas, funcionamiento del sistema y de
la finalidad de efectuar aportes voluntarios. Finalmente, manifestd
que para la fecha del traslado, la demandante no tenia ninguna
expectativa legitima y ningan derecho adquirido, pues no cumplia
con el requisito de edad, ni de densidad de cotizaciones para ser
beneficiaria del régimen de transicion, razén por la cual, la decisiéon
adoptada por el a quo atenta contra el principio de sostenibilidad

financiera del sistema pensional.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion 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 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, 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.
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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 traslado de régimen
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacién suficiente, por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucion de

los rendimientos y gastos de administraciéon a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 20 de octubre de 1966, lo cual es pacificamente
aceptado por las partes; ii} que se afilié al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida el dia 14 de junio de 1989 (£.° 55); iii) que al
1.° de abril de 1994, tenia 222 semanas cotizadas al R.P.M.; iv)y que
el 19 de julio de 1995, se traslad6 al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por PROTECCION S.A., conforme a la
solicitud de vinculacién allegado al proceso (f.° 12 y 109), donde

actualmente se encuentra vinculada.

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) 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 eleccion al momento

de la vinculacién o del traslado.
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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 afiliacion y selecciéon de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontéanea 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 el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que la citada
manifestacion 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 antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion 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
Constituciéon 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.
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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 serialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o 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
informacién.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién 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 emanacién 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 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.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el
sistema de prima media, su 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 pensiéon a los
sesenta aros, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

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

8
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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 conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién 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 obligacién de brindar informacion, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una 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 informacion 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 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
informacioén debida cuando se afili6, 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
suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no

9
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puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posiciéon probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
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, mds 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 gue
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
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 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.

10
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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 dafiliados 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 informaciéon
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folic 12 y
109, se avizora el formulario que la demandante suscribio el 19 de
julio de 1995, con la A.F.P. PROTECCION S.A., el 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 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 consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son

suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

11
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Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevo 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, 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
la entidad apelante, 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 farts. 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 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 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 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 alegacion de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas

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

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
12
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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.

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 exclusiéon de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devoluciéon de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
cotizaciones, y rendimientos financieros, que la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senal6:

“La administradora tiene el deber de devolver al sisterna todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién 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.

“Comeo 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 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.”

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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“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 gue 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
pensién, 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 y rendimientos financieros,
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, «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 satisfaccién™3, por 1o

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones, a juicio de la Sala. resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. PROTECCION S.A. el 19 de julio de 1995,
por lo que esta 1ultima debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros 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 Decisiéon Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

¥ 5L1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
14
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D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de diciembre de
2020, por el Juzgado 4.° 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 causacién.

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 COMPLASE.

Los Magistrados,

;\\5 - || J

e — ey

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repuiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sals Segunds de Drcisidén Laberal

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GUILLERMO
ALBERTO PAVA BUELVAS contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 004 2019 00425 0O1.

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba seflalada, 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 ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien acttia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las entidades
demandadas y surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 15 de febrero de
2021, por el Juzgado 4.° Laboral del Circuito de Bogota D. C., y

proferir la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendid el demandante, que se declare la nulidad de su
afiliacion efectuada el dia 1.° de abril de 2007, con la A.F.P.
PORVENIR S.A.; por lo que consecuencialmente, se deben devolver a
COLPENSIONES, todos los aportes a pensiones para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte, asi como los rendimientos financieros
causados por los aportes efectuados y que posee la A.F.P. PORVENIR
S.A.; que se ordene a COLPENSIONES a recibir los valores que le sean
trasladados; y que su afiliacién en el R.P.M. se mantenga incolume,

como si nunca se hubiere efectuado el traslado.

En lo que interesa a la alzada, manifestd que nacié el 25 de
julio de 1957; que inicialmente se afilioc al Sistema General de
Seguridad Social en el RP.M. y que, el 26 de febrero de 2007, se
trasladé al R.A.L.S., administrado por PORVENIR S.A.; que solicito a
ésta A.F.P. una certificacién de la informacion otorgada al momento
del traslado, pero la misma indic6, que para ese momento, la asesoria
se brindaba de manera verbal, razén por la cual, no contaba con los
soportes respectivos; que al momento del traslado. los asesores solo
le indicaron que en el R.A.I.S. podria obtener una mesada pensional
mas elevada, que se podria pensionar sin importar la edad y que el
[.S.S. se iba a acabar, por lo que era un riesgo seguir cotizando en

esta entidad.

Finalmente, sefalé que reclamé administrativamente a las
entidades demandadas el 2 de octubre de 2018, pero no se ha dado

respuesta a las peticiones (f.° 5 -21).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 23 de julic de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas. (f.° 82).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, toda vez que el demandante se traslado
al R.A.1.S. de manera libre y voluntaria, ejerciendo su derecho a la
libre escogencia de régimen, por lo que su afiliacion es valida, sumado
a que, dentro del expediente no obra prueba alguna que demuestre
que se presentd algiin vicio del consentimiento al momento de su
afiliacion, que lleve a invalidar la misma. Finalmente, indicé que el
demandante se encuentra inmerso en la prohibicion de traslado
sefialada en la Ley 797 de 2003, por lo que se hace imposible tenerlo
como afiliado en el R.P.M., pues, tal decision afecta la sostenibilidad

financiera del sistema.

Propuso como excepciones de mérito, las denominadas falta de
legitimacion en la causa por pasiva, improcedencia de la declaratoria
de nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema {Acto
Legislativo 01 de 2005, que adicion¢ el Articulo 48 de la Constitucion
Politica), inexistencia de la obligacién de la afiliacién, el error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion y

presuncion de legalidad de los actos juridicos (£.° 85 - 98 y 202).

PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda. Sefiald, que la afiliacién del demandante a ésta A.F.P. fue
producto de una decision informada, libre de presiones o engafios, por
lo que, €l conocia plenamente y con anterioridad las implicaciones de
su decisién, de conformidad con su situacién pensional individual,

sumado a que, desde que se afili6 a ésta A.F.P. nunca expreso
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inconformidad por ausencia de informacién, por lo que, después de
12 afios, no es procedente pretender hacer valer un vicio del
consentimiento que no existié, y el cual no logra probarse siquiera

sumariamente en la presente demanda.

Propuso como excepciones de mérito las de prescripciéon, buena

fe e inexistencia de la obligacién (f.° 157 - 188).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio. (f.° 84).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 4.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 15 de febrero de 2021, declaré la nulidad de la afiliacion del
demandante al R.A.I.S. administrado por PORVENIR S.A., para
tenerlo validamente afiliado a COLPENSIONES; condendé a
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES el saldo existente en
la cuenta de ahorro individual del actor, con sus correspondientes
rendimientos, gastos de administracidon y comisiones; ordendé a
COLPENSIONES aceptar el traslado del actor al R.P.M., por lo que
debera resolver la solicitud pensional que le presente el afiliado;

declaré no probadas las excepciones presentadas por las demandas

y condenéd en costas a PORVENIR S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada COLPENSIONES, solicitd que se revoque la
sentencia proferida por €l a quo en su totalidad, ya que, en primer
lugar, el demandante aband su situacién pensional desde el momento
de su traslado de régimen pensional, el cual se efectué de manera

libre y voluntaria, sin coaccién alguna. Adicionalmente, indicé que de
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lo dicho por el demandante en el interrogatorio de parte, se puede
establecer que si se le indicaron caracteristicas y particularidades del

R.ALS.

Finalmente, manifesté que para la fecha del traslado, el
demandante no tenia ninguna expectativa legitima y ningiin derecho
adquirido, pues no cumplia con el requisito de edad, ni de densidad
de cotizaciones para ser beneficiario del régimen de transiciéon, razén
por la cual, la decision adoptada por el a quo atenta contra el

principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional.

La demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelaciéon
para que sea revocada la sentencia proferida por el juez de primera
instancia. Manifesto, que la decisiéon del a quo se fundamentd6 en que
el consentimiento del demandante no fue informado, sin embargo,
éste debio tener en cuenta la Sentencia proferida por la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia, SC 1930 de 2017, la cual, respecto de
la eficacia de los actos juridicos, establece que los mismos se
presumen validos siempre que se tenga capacidad, consentimiento,
objeto y causa licitos, y se lleve a cabo con el cumplimiento de los
requisitos legales; razén por la cual, para desvirtuar tal presuncion
debié demostrarse la ocurrencia de vicios internos o la falta de

solemnidades requeridas, lo cual no se demostré

Ademas, respecto de la devolucién de los gastos de
administracion, arguyé que tal orden constituye un enriquecimiento
sin causa a favor de COLPENSIONES, ya que los mismos son la
retribucion normal y minima de la actividad realizada por ésta A.F.P.
durante el tiempo que el demandante estuvo afiliado a la misma,
sumado a que, de conformidad con lo establecido por la
Superintendencia Financiera, en casos como este, en los que se

ordene la ineficacia del traslado, lo procedente es que se respeten las
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restituciones mutuas, razén por la cual, tal devolucion no es

procedente.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, 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 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 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 informacion suficiente, por parte de las administradoras
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demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracién a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: 1) el
demandante nacidé el 25 de julio de 1957 (f.° 23); ii} que cotizé al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida desde el 14 de
diciembre de 1984, donde, para el 1.° de abril de 1994, tenia un total
de 25.57 semanas cotizadas (f.° 101); #ii) que el 26 de febrero de 2007,
se trasladdé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PORVENIR S.A., conforme al formularioc de
afiliacion y traslado allegado al proceso (f.° 45 y 189), donde

actualmente se encuentra vinculado.

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 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 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 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.
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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
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
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 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, 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 sefalan 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 aguellas entidades cuya esencia es la

8
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gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan
de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar 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 eleccion 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 mds active al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atun 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 engarno 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 pensién en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds
de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién 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 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 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 realizo de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entraria.”
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Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacidén expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular 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 informacion 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 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 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
puede acreditar que no recibid informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

{...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una 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 despropoésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacidn 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
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del

10
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fondo, dado que (iii} es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds ain, 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 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 proximo 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:

“Bn 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

11
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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.

En el caso que hoy ocupa la atenciéon de esta Sala, a folios 45 y
189, se avizora el formulario que el demandante suscribié el 26 de
febrero de 2007, con la A.F.P. PORVENIR S.A,, el 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 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 consignadas
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 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 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

12
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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 el actor 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 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 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 ferror, 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
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.”?

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.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.

accionada que hubiese suministrado informacién completa y

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

2 (8J SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la 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, rendimientos, comisiones 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, senalé:

“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 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
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, indic6:

“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
pensién, 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 todas las cotizaciones, rendimientos, gastos de
administracion cobrados y comisiones, pues dichos valores

pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.
14
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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

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

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

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién”3, por lo

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo lo 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. PORVENIR S.A. el 26 de febrero de 2007,
por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas, todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros, comisiones y gastos de administraciéon que posea la
demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA Ia

sentencia de primera instancia.
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 Reptuiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de febrero de
2021, por el Juzgado 4.° 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.

3 SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8§ de mayo de 2019.
15
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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 COUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

/77 it

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Replblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declslén Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CAMILO SOTO
MONTOYA contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, OLD MUTUAL S.A. y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 005 2018 00247 0O1.

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de la orden impartida
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia STL4051-2021 y de lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto n.° 806 de 2020, se reunieron los Magistrados que integraban
la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., con la finalidad de proferir la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare la nulidad de la
afiliacion con Porvenir S.A., y por tanto se encuentra validamente

afiliado a Colpensiones; en consecuencia, se condene a Old Mutual a
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trasladar a Colpensiones todos los aportes de la cuenta individual,
junto con los rendimientos y bonos pensionales; asi como a Porvenir
S.A. a devolver los dineros cobrados por concepto de primas de
seguros para atender los riesgos de invalidez y sobrevivientes, aportes

a fondo de solidaridad pensional y gastos de administracién.

Como fundamento factico relevante, manifesté que nacio el 1.°
de agosto de 1959; realizé cotizaciones al Régimen de prima Media
con Prestacién Definida desde el 1.° de febrero de 1983 y hasta
octubre de 2002; el 1.° de noviembre de 2002, mientras laboraba en
el Instituto Nacional de Cancerologia fue visitado por la asesora de
Porvenir S.A., Luz Marina Corredor Azza, quien sin verificar si le era
conveniente el traslado, y sin tener en cuenta su edad y cotizaciones,
le ofrecié trasladarlo de régimen; no fue orientado de manera
adecuada, ni le dieron a conocer las caracteristicas de cada régimen,;
le indicaron que podria pensionarse en cualquier tiempo, y que la
mesada pensional que obtendria seria equivalente al 90% del tGltimo

salario cotizado, por lo que firmé el formulario de afiliacion.

Agrego, que el 4 de mayo de 2015, se trasladé a Old Mutual S.A.,
debido a que la asesora de esta administradora la ofrecid mejor
rentabilidad; por su cuenta, contraté una asesoria pensional en
diciembre de 2017, en la que se proyecté que su mesada pensional
en Colpensiones seria de $7.925.000, mientras que en el R.A.LS.
seria de $ 3.927.493, presentandose una diferencia de $ 4.068.092;
el 28 de febrero de 2018, solicité a las demandadas el traslado de
régimen, pero Colpensiones le negb la solicitud por encontrarse a
menos de 10 anos de cumplir la edad para pensionarse; en la misma
fecha solicito a Old Mutual S.A. una proyeccion pensional, y la misma

arroj6é como mesada pensional en el R.A.L.S. $3.724.000.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 8 de junio de 2018, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas.

Colpensiones, se opuso a todas y cada una de las pretensiones
del actor. Propuso las excepciones de inexistencia del derecho para
regresar al Régimen de prima Media, prescripcidon, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, no procedencia del pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico, saneamiento de la nulidad alegada, no configuracion del
derecho al pago de intereses moratorios, no configuracion del derecho
al pago del I.P.C., ni de indexacién, ni de reajuste alguno, y no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios, ni

indemnizaciéon moratoria.

Porvenir S.A., también se opuso a las pretensiones del actor.
Alego en su favor las excepciones de prescripcién, falta de causa para

pedir, buena fe, y enriquecimiento sin causa.

Old Mutual S.A., igualmente se opuso a las pretensiones
incoadas en su contra. Invocd las excepciones de prescripcion, y

buena fe.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 5.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 30 de septiembre de 2019, declard la nulidad del traslado de

Régimen de Prima media al de ahorro individual a través de Porvenir
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S.A: ordené a Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. trasladar a
Colpensiones el valor de las cotizaciones efectuadas junto con los
rendimientos, frutos e intereses; condeno6 a Colpensiones a recibir los
aportes del demandante procediendo a actualizar su historia laboral;
declaré no probadas las excepciones propuestas por las demandadas,

y condend en costas a Porvenir S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

Colpensiones, aseverd que pese a que el demandante tuvo la
oportunidad de retornar al Régimen de Prima Media no lo hizo, y que
este si fue debidamente asesorado. De otra parte, indicoé que a Old
Mutual le corresponderia reconocerle la pensién al demandante con

los mismos beneficios que tendria en €l R.P.M.

Porvenir S.A., sefialé que en el interrogatorio de parte €l actor
admitié haber recibido informacién clara, precisa, y concreta de cada
uno de los regimenes pensionales, a pesar de que no recordaba la
informacion recibida en la asesoria probamente, en todo caso, si sele
informé sobre las condiciones y el capital requerido para pensionarse
en el R.ALS., asi como del derecho de retractarse de su decision.
Ademas de debe tener en cuenta que para la época en que el
demandante se trasladé la ley no exigia que se realizaran
simulaciones pensionales, por lo que bastaba con brindar la
informacion de manera verbal, y suscribir el formulario

correspondiente.

V. 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
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pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de ineficacia,
por falta de informacién suficiente; en los términos establecidos en la
sentencia STL4051-2021 de la Sala de Casacion Laboral, mediante la
cual se dej6 sin efectos la sentencia proferida el 28 de enero de 2021,
por esta Corporacion, y se ordend dictar una nueva decisién de

reemplazo, teniendo en cuenta las consideraciones del fallo de tutela.

En tal sentido, se encuentra que la Sala de Casacion Laboral del
Tribunal de Cierre de esta jurisdiccién, actuando como sentenciador
constitucional, hizo referencia a la providencia SL1452-2019 y
esgrimio en sus consideraciones, que para dilucidar el asunto bajo

examen se deben acoger los siguientes razonamientos:

«f...) {L]a eleccion de cualquiera de los dos regimenes pensionales
existentes, debe estar precedida de una decisién libre y voluntaria, de suerte
gue las Administradoras de Pensiones tienen el deber de brindar a sus
afiliados una asesoria que les permita tener los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decisién tomada al momento
del traslado, sin importar si la persona es o no beneficiaria del régimen de
transicion, si tiene o no un derecho consolidado, o si estd préximo a
pensionarse.

«f...) [Eln cuanto al primer punto, es decir, al deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, la Sala advirtié6 que
sdesde hace mas de 10 afios, la jurisprudencia del trabajo ha considerado que dada la
doble calidad de las AFP de sociedades de servicios financieros y entidades de la seguridad
social, el cumplimiento de este deber es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a
otra entidad financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son
la proteccion de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en
funcién de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y
dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con
transparencia y «formadas en la ética del servicio pablico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008)».

«...) [E]l simple consentimiento expresado en el formulario de
afiliacion, resulta insuficiente, pues existe la obligatoriedad de un
consentimiento informado, en tanto que da firma del formulario, al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre impresos de los fondos de pensiones, tales
como «a afiliacion se hace libre v voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento,
pero no informado (...} De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracidn al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado».

«f...) [R]eferente a la carga de la prueba, se expuso que el articulo
1604 del Codigo Civil establece que “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al que ha debido emplearlo”, de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que
corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que el
afiliade conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional. {...) Paralelamente,
no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la prueba en favor del afiliado

5
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obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta en una
posicién probatoria complicada ~cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento
de hechos que la otra parte estd en mejor posiciéon 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 cumpli6
esta obligacién; (i) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos
del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de
brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales

su pleno cumplimientos. {...}.»

Asi las cosas, se encuentra acreditado dentro del plenario que:
i) el demandante naci6 el 1.° de agosto de 1959 (f.° 22); ii) cotizo al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre €l 1.° de febrero de 1983 y
el 31 de diciembre de 2002, 740.86 semanas cotizadas, por lo que a
1.° de abril de 1994, tenia un total de 582.42 semanas cotizadas, y
35 arios (f.° 92); iii) el 1.° de noviembre de 2002, se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
Porvenir S.A., con fecha de efectividad desde el 1.° marzo de 2003
seg(n reporte de Asofondos {f.° 155); iv) el 4 de mayo de 2015, realizo
traslado horizontal a Old Mutual S.A. (f.° 57), donde continua
actualmente afiliado con un total de 1.557.57 semanas cotizadas de
acuerdo con la historia laboral que obra de £.° 123 a 134; y v} que en
los términos expuestos por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en el asunto bajo examen, la administradora
del régimen de ahorro individual con solidaridad no demostré el
cumplimiento del deber de informacién, por lo que hay lugar a
declarar la ineficacia del traslado de régimen reprochado en la

demanda.

A su vez, en lo que toca a la prescripcion, en términos del fallo
de tutela que hoy se cumple, de tiempo atras viene sosteniendo la
Sala de Casaciéon Laboral de la Maxima Corporacion, que todos
aquellos asuntos inherentes al derecho pensional no pueden verse
afectados por este fendmeno, de suerte que dicha excepcion no esta
llamada a prosperatr.

Por lo demas, la decisién apelada y consultada se ajusta a

derecho en cuanto ordené a Colpensiones aceptar la afiliacion y la
6
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totalidad de los valores que deben retornar del régimen de ahorro
individual por parte de Old Mutual S.A., por ser precisamente la
consecuencia logica de la ineficacia del traslado de pensional, en los

términos aducidos en las sentencias CSJ SL1421-2019 y SL638-
2020.

En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primer
grado. Sin costas en el cumplimiento del fallo de tutela referido, ante

sU No causacion.

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 apelada y consultada, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva, y en los términos
establecidos en la sentencia STL4051-2021, de la Sala de Casaciéon

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

[

Los Magistrados, v
l\ﬂ,_; > !




Repiblica de Colombia
Tribusal Suparior de Bogots

Salz Segunda de Dacisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CARLOS
EDUARDO ESPINOSA COVELLI contra LA EQUIDAD SEGUROS
GENERALES ORGANISMO COOPERATIVO - O.C.

EXP. 11001 31 05 005 2018 00519 01

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba 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 ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por el demandante,
contra el auto que nego el decreto de la practica de pruebas, y contra
la sentencia absolutoria, ambas decisiones proferidas el 10 de marzo
de 2020, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota D.C,,
en virtud de la estructuraciéon del proceso que se estipula en el

articulo 323 del Codigo General del Proceso.
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declarara que entre €l y la
demandada, existié un contrato laboral a término indefinido desde el
19 de enero de 2015 hasta el 11 de enero de 2018; que en el momento
en que su empleadora finalizo el contrato sin justa causa, tenia la
condicién de discapacitado debido a que en julio de 2015, tuvo un
accidente laboral, y que por dicho motivo, la empresa no podia
finalizar su contrato, sin previa autorizaciéon del Ministerio del

Trabajo, por lo que el mismo era ineficaz.

Consecuencialmente, que se ordenara a la demandada a
reintegrarlo y a cancelarle los valores correspondientes a los salarios
dejados de percibir, junto con todas aquellas sumas que se€
consideraran factor salarial, desde el momento de la desvinculacion,
hasta el momento en que se materializara el reintegro; al pago de la
indemnizacioén contemplada en la Ley 361 de 1997, y al pago de las

costas y agencias el derecho (£.° 46 - 59)

Como sustento relevante de sus pretensiones, manifesto que
suscribié un contrato laboral a término indefinido con la demandada
desde el 19 de eneroc de 2015; que el cargo que desempenaba era el
de vicepresidente de seguros; que para el desarrollo de sus funciones
debia viajar de forma permanente y continua tanto nacional como
internacionalmente; que el 25 de julio de 2015, mientras realizaba
una actividad catalogada como laboral, sufrié6 un accidente en un
evento deportivo en el que participd en representacion de la empresa,
que la situacién fue reportada en debida forma y conocida por la
A.R.L. Equidad; que el 24 de septiembre de 2015, por recomendacion
de su meédico tratante, le fue realizada una cirugia artroscopica de

rodilla derecha; que el 1.° de diciembre de 2017, se le practico otra

2
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cirugia debido a la evolucion de la lesién; que €l 11 de enero de 2018,
la demandada, aun teniendo conocimiento de su estado de
discapacidad, decidié despedirlo, y que le reconocié la indemnizacion

contemplada en el articulo 60 de la Ley 50 de 1990. (f.° 48 - 59)
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié mediante auto de 26 de octubre de 2018,

ordenandose la notificacion y traslado a las demandadas (f.° 63).

LA EQUIDAD SEGUROS GENERALES O.C., se opuso a las
pretensiones del actor. Alegé en su favor, que el actor jamas ha estado
amprado por el fuero de estabilidad laboral reforzada, e indicé que la
prohibicion prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, se refiere
a la terminacién de los contratos de trabajo por motivo de una
situacién de discapacidad o limitacién del trabajador, circunstancia
que no se cumple en el presente caso, debido a que la finalizacién del
contrato obedecid a los reiterados incumplimientos del trabajador en
sus funciones, pero que pesé a lo anterior tomé la decisién de forma
legitima, de acuerdo con lo previsto en el articulo 64 del Cédigo

Sustantivo del Trabajo.

Propuso las excepciones de inexistencia de las obligaciones, y
cobro de lo no debido, falta de titulo y causa en el demandante, pago,
enriquecimiento sin justa causa, compensacién, buena fe, alcance de
la Ley 361 de 1997, improcedencia e imposibilidad del reintegro, no

perjuicio alguno al actor, y prescripcién (f.° 72 - 105).

III. DECISIONES DE PRIMERA INSTANCIA
A. AUTO APELADO

En audiencia de que trata el articulo 77 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, el Juzgado Quinto Laboral del

3
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Circuito de Bogota D.C., profiri6 auto que rechazo las pruebas
denominadas por la parte actora, en el escrito de demanda, como
“documentos en poder de terceros”, correspondientes a su historia clinica y
el dictamen de la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez, que

determine la pérdida de capacidad laboral del demandante.

Para fundamentar su decisién, indicé que el demandante como
titular de su historia clinica, debié haberla aportado, teniendo en
cuenta que la misma goza el caracter de reservado, y no solicitarle al
despacho que oficiara a la Equidad A.R.L., para que dicha entidad la

remitiera.

Sobre la solicitud del actor, de que se expidiera oficio dirigido a
la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, para que dicha entidad
determinara la pérdida de capacidad laboral del demandante,
derivada del accidente laboral que sucedié en julio de 2015, esgrimi6
que el testigo Gustavo Adolfo Castro Vargas por ser el médico tratante
del actor, podia establecer perfectamente el estado de salud del
demandante, al momento de la terminacion del vinculo laboral, por lo

que no accedio a la peticiéon del actor.

B. SENTENCIA APELADA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia de 10 de marzo de 2020, declaré probada la excepcién de
inexistencia de la obligacién; absolvid a la demandada de las

pretensiones incoadas en su contra, y no condend en costas.

Consideré que el problema juridico a resolver, consistia en
establecer si para el 11 de enero de 2018, el actor se encontraba
cobijado bajo la garantia de la estabilidad laboral reforzada por su

estado de salud, bajo el entendido de que se le dificultaba
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sustancialmente el desempeno de sus labores en condiciones
regulares, para luego determinar si le asistia el derecho al reintegro,
pago de salarios, aportes a seguridad social, y la indemnizacion

contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Para fundamentar su decisién, se refirié a lo dispuesto por la
Corte Constitucional en sentencia SU-049 de 2017, en donde se
indicé, que el derecho a la estabilidad ocupacional reforzada ha sido
amparado para aquellos trabajadores que han sido desvinculados sin
autorizacion de la oficina del Trabajo, aun cuando no presentaran
situacion de pérdida de capacidad laboral moderada severa o
profunda, siempre que se evidenciara que su situacién de salud, les
dificultaba sustancialmente el desempefio de sus labores en

condiciones regulares.

Esgrimid, que hizo falta mayor diligencia probatoria por parte del
demandante para demostrar que el 11 de enero de 2018, esto es, la
fecha de su despido, tenia estabilidad laboral reforzada, y que fue
objeto de discriminacién por parte de la demandada debido a su
estado de salud. Lo anterior, por cuanto si bien en su historia clinica
se reportaron dos intervenciones quirurgicas practicadas en el 2015,
y €l 1° de diciembre de 2017, la primera de estas, como lo afirmé su
meédico tratante fue mucho mas compleja que la segunda, v pese a
ello, el actor permanecié vinculado durante el 2016 y el 2017 al
servicio de la empresa, sin que se probara que durante dicho periodo

fue discriminado.

Senalo también, que debia considerarse el hecho de que en los
dictamenes de pérdida de capacidad laboral del actor, se establecid
como fecha de estructuracién de la misma, el 16 de mayo de 2018, es

decir una fecha posterior a la de su despido.
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Y agregd, que las funciones desempefiadas por el demandante
en el cargo de vicepresidente de seguros eran de caracter netamente
intelectual, por lo que las intervenciones quirtrgicas a las que fue
sometido, si bien tuvieron repercusién en el desarrollo de sus
actividades deportivas, no afectaban en absoluto el desarrollo de sus

funciones laborales.

IV. RECURSO DE APELACION

a. CONTRA EL AUTO INTERLOCUTORIO.

El apoderado de la parte demandante, interpuso recurso de
reposicién y en subsidio de apelacién, contra el auto que rechazo las

pruebas “documentos en poder de terceros”.

Indicd, que contrario a lo manifestado por el despacho, si es
pertinente oficiar a las entidades indicadas en la demanda para que
expidan los documentos en su poder, como quiera que el objeto del
litigio se centrd en determinar, si a la finalizaciéon del contrato de
trabajo del demandante, estaba cobijado bajo el amparo delaLey 361
de 1997, cuyo objeto es reintegrar al trabajador disminuido en su
capacidad a la vida laboral, y que dichas pruebas sirven para

determinar la situacion.

b. CONTRA LA SENTENCIA

El apoderado de la parte DEMANDANTE, interpuso recurso de

apelacion para que fuera revocada la sentencia en su totalidad.

Arguyd, que en el dictamen emitido por la Junta Regional de

Calificacién de Invalidez, se le establecié al actor una pérdida de

3]
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capacidad laboral de 18.70%, con fecha de estructuracion de 16 de
mayo de 2018, el cual fue apelado por estar en desacuerdo con esa

fecha, y que como no estaba en firme no se podia emitir un fallo al

respecto.

Esgrimio, que contrario a lo dicho por el a guo, el despido del
actor si estaba programado, teniendo en cuenta que su médico
tratante lo operd el 10 de diciembre de 2017, le otorgd 10 dias de
incapacidad, y le indicé que su recuperacion se daria de 4 a 6

semanas, es decir, €l 10 de enero de 2018.

Agregd, que después de la incapacidad otorgada al actor, la
empresa lo mandé de vacaciones, y al momento de su regreso le

pasaron la cara de renuncia, la cual fue autorizada por la presidencia.

Expresd, que si bien es cierto que el actor pese a la pérdida de
capacidad laboral, podia ejercer las funciones de vicepresidente de
seguros, no se tuvo en cuenta que este representaba a la demandada
en justas deportivas, y que como ya no lo podia hacer, se imaginaba
que la empresa habia considerado este motivo como una justa causa,

para dar por terminado su contrato de trabajo.

Finalmente indic6, que en sentencia de 30 de abril de 2013, de
radicado n.® 41867, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia se refirié a los grados de incapacidad grave, moderada o
alta, e incorpord la posibilidad al juzgador para interpretar las
modificaciones del articulo 7.° del Decreto 2463 de 2001, y del
articulo 5.° de la Ley 361 del afic 1997, donde se fijan efectivamente
los grados de incapacidad, asi como la interpretacion que se le puede

dar a dicha norma.
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V. CONSIDERACIONES

Para decidir la apelacién interpuesta por la parte demandante
contra el auto que rechazé las pruebas denominadas “documentos en
poder de terceros”, y de la sentencia dictada, el Tribunal tendra en
cuenta las previsiones del articulo 66A del Coédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, segin el cual la sentencia de
segunda instancia, y la decision sobre €l auto apelado, deberan estar
en consonancia con las materias objeto de la apelacion. Asi, por
cuestiones de método, se resolvera en primera medida, la apelacion

interpuesta contra el auto.

Posteriormente, se resolvera la apelacion contra la sentencia, en
donde se tendra como problema juridico, determinar si el
demandante tenia una condicién de salud que le generara una
estabilidad ocupacional reforzada para el momento de la terminacion
de su contrato de trabajo, es decir, a 11 de enero de 2018, que de
paso a la declaratoria de la ineficacia del despido y su consecuencial
reintegro, o en su defecto al reconocimiento de la indemnizacion

contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

V.1. APELACION DEL AUTO QUE RECHAZO LAS PRUEBAS
DENOMINADAS “DOCUMENTOS EN PODER DE TERCEROS”

Teniendo en cuenta que, en el presente proceso, lo que se
pretende es que se establezca si al momento de la terminacion del
contrato el actor se encontraba bajo el fuero de estabilidad laboral
reforzada, debe decirse que, con el material probatorio efectivamente
aportado al proceso, es dable acreditar dicha condiciéon, como quiera
que basta con que se establezca que el actor para la fecha de su
despido, presentaba una merma en su estado de salud. Asi las cosas,

no es necesario entonces, que la Junta Nacional de Calificacion de
8
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invalidez emita un dictamen que determine la fecha de estructuracion

de pérdida de capacidad laboral.

Igualmente, debe considerarse que la demandada terminéd
unilateralmente el contrato de trabajo del demandante, el 11 de enero
de 2018, esto es hace mas de 2 anos, y que durante este tiempo la
parte demandante, no hizo diligencia alguna para evacuar la prueba
que solicitd que se oficiara, por lo que no puede pretender que ahora
el juzgado, sea quien subsane su omisién con la expedicién del oficio,
maxime cuando el numeral 10 del articulo 78 del Codigo General del
Proceso, dispone como uno de los deberes de las partes y sus
apoderados, abstenerse de solicitarle al juez, la consecucién de
documentos que directamente o por medio de derecho de peticion

hubiese podido conseguir.

Aunado a ello, el articulo 227 idem, dispone que la parte que
pretenda valerse de un dictamen debera aportarlo en la respectiva
oportunidad para pedir pruebas, y en caso de que dicho término sea
insuficiente, debera enunciarlo en el escrito respectivo y aportarlo

dentro del término que el juez conceda.

En este orden, le correspondia a la parte demandante aportar el
dictamen, y no solicitarle al juez que oficiara a la entidad para la

emision del mismo. Por tanto, se confirmara el auto apelado.

Aclarado lo anterior, se procedera a analizar el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia

absolutoria.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) entre el actor
y la empresa se suscribidé un contrato de trabajo a término indefinido

el dia 19 de enero de 2015 (f.° 3-9, 106-112); #i) que el demandante
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desempenaba el cargo de vicepresidente de seguros, y su ultimo
salario fue de $25.188.000, como da cuenta la certificacion laboral
obrante a f.° 10 y a £.° 221; iv) que el dia 25 de julio de 2015, el actor
sufri6 un accidente de trabajo durante un torneo deportivo
organizado por la empresa (f.° 126 - 128), v}y que el 11 de enero de
2018, la demandada terminé unilateralmente el contrato de trabajo
(f.° 16 - 129).

La Ley 361 de 1997, en su articulo 26, previé que ninguna
persona en situacion de discapacidad podria ser despedida o su
contrato terminado por razén de su discapacidad, salvo que medie
autorizacién del Ministerio del Trabajo; y que en caso de que ello
llegase a ocurrir sin el cumplimiento previo de dicho requisito, el
trabajador tendria derecho a una indemnizacion equivalente a 180
dias de salario, disposicién que fue declarada exequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-531-2000, bajo el entendido de que,
en concordancia con los principios de respeto a la dignidad humana,
solidaridad e igualdad (articulos 2.° y 13 de la Constitucion Politica),
asi como de especial proteccién constitucional en favor de los
disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos (articulos 47 y 54 idem),
también «carecerd de todo efecto juridico el despido o la terminacién del contrato
de una persona por razén de su limitacion, entendiéndose por tal, su estado

o situacién de discapacidad.

Tal proteccién se dirige a salvaguardar la estabilidad del
trabajador frente a comportamientos discriminatorios que lo
excluyan del empleo por razén de su deficiencia fisica, sensorial o
mental; no obstante, las decisiones motivadas en un principio de
razdén objetiva son legitimas para dar por terminada la relacion de

trabajo.

10
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Sobre el particular, la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en sentencia SL1360-2018, concluyd que:

«(a) La prohibicién del articulo 26 de la Ley 361 de 1997 pesa sobre los

despidos motivados en razones discriminatorias, lo que significa que la extincion

del vinculo laboral soportada en una justa causa legal es legitima.

{b) A pesar de lo anterior, si, en el juicio laboral, el trabajador demuestra su

situacion de discapacidad, el despido se presume discriminatorio, lo que impone

al empleador la carga de demostrar las justas causas alegadas, so pena de gue el

acto se declare ineficaz y se ordene el reintegro del trabajador, junto con el pago

de los salarios y prestaciones insolutos, y la sancion de 180 dias de salario,

{c) La autorizacién del ministerio del ramo se impone cuando la discapacidad
sea un obstdculo insuperable para laborar, es decir, cuando el contrato de trabajo
pierda su razén de ser por imposibilidad de prestar el servicio. En este caso el
Jfuncionario gubernamental debe validar que el empleador haya agotado
diligentemente las etapas de rehabilitacién integral, readaptacion, reinsercién y
reubicacion laboral de los trabajadores con discapacidad. La omisién de esta
obligacién implica la ineficacia del despido, mds el pago de los salarios,

prestaciones y sanciones atrds transcritas.s

En el presente asunto, se tiene que el contrato de trabajo
suscrito ente las partes termind por decision unilateral de la empresa
demandada el dia 11 de enero de 2018, como da cuenta la misiva
obrante af.° 16 y £.° 129, inclusive, con el pago de una indemnizacion
liquidada con base en el articulo 64 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, tal y como da cuenta la liquidaciéon final de prestaciones

sociales aportada (f.° 130).

Empero, no se acreditd de manera idéonea que para dicha época,
el ex trabajador se encontrara gozando de una incapacidad, ni se
prob6 que por sus condiciones de salud fuera titular del fuero de

estabilidad invocado.

11
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Lo anterior, por cuanto en el escrito de demanda el actor
manifesté que su condicion de discapacitado, surgid como
consecuencia del accidente laboral que sufrié el 25 de julio de 2015.
Asi, al revisarse la historia clinica aportada por él, se evidencia que
el dia 24 de septiembre de 2015, le fue practicada una cirugia de
reconstruccién de ligamento cruzado anterior con injerto de caracter
principal, y que por la misma, se le otorgé una incapacidad que inicio
en la fecha indicada, y finalizé el 13 de octubre de 2015; asi como
que el 1.° de diciembre de 2017, se le practicoé otra intervencion
quirtargica, en donde le fue expedida otra incapacidad por 10 dias, es
decir hasta el 10 de diciembre de 2017 (f.° 24 - 32).

De manera que, es claro que para el 11 de enero de 2018, no se
encontraba incapacitado, ni en un tratamiento, o bajo alguna
recomendacién médica o laboral por parte del médico tratante de la
E.P.S. o en estado de incapacidad sucesiva, o sometido a un proceso
de rehabilitacién integral como para encasillarlo dentro del estatus
de debilidad manifiesta, pues no se acredité prueba alguna que diera
cuenta de la materializacién de alguna de las situaciones descritas

con antelacion.

Sobre los dictamenes de pérdida de capacidad laboral
practicados al demandante, proferidos el 23 de noviembre de 2018,
por A.RL. Equidad Riesgos Laborales (f.° 312-315), y el 6 de
diciembre de 2019, por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
(f.2 320 - 321), debe decirse que ademas de haber sido emitidos con
posterioridad al despido del demandante, en el primer dictamen se
establecid6 como porcentaje de pérdida de capacidad laboral un
3.90%, con fecha de estructuraciéon de 16 de mayo de 2018, mientras
que en el segundo, se establecié dicho porcentaje en un 18.70%, y se
ratificé la fecha de estructuracién indicada, por lo que es claro que

para el 11 de enero de 2018, dia en el que actor fue despedido, no se

12
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habia estructurado atin una pérdida de capacidad laboral, como para
afirmar que la misma afectara, para esa época, de manera sustancial

y ostensible el desempenio de sus funciones, o las hubiera impedido

o dificultado en vigencia de la relacién laboral.

Aunado a ello, comparte esta sala la apreciacién hecha por el
juez de instancia de que el accidente que sufrio el actor en nada
afectaba el desempefio de las labores asignadas a el, esto es la
planeacioén, organizacion, direccion y control de las labores técnicas
de seguros y reaseguros, entre otras (f.° 113 - 117), por cuanto las
mismas son de caracter netamente intelectual, y no fisicas, lo que
incluso fue reconocido por el apelante, quien en su recurso de
apelacion, admitidé que el actor podia desempenar las actividades a
su cargo, mas no actividades deportivas, y que imaginaba que el
hecho de que el actor no pudiera representar a la empresa en justas
deportivas, habia sido una causa para dar por terminado su contrato
de trabajo. No obstante dicha afirmacion, carece a todas luces de

sustento probatorio.

Asi que en estos términos se confirmara en su totalidad la

sentencia apelada. Sin costas en esta instancia.

En meérito 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:

PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia y el auto apelado, proferidos el
10 de marzo de 2020, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de este

fallo.

13
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

!\k' M f
s e
ey
AVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARiIA HENAO PALACIO

p———

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
Sala Quinta de Declsién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por AURORA
AGUDELO ASCENCIO en contra de COLPENSIONES y COLFONDOS

EXP. 11001 31 05 011 2018 00322 0O1.

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de la orden impartida
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia STL2862-2021 y de lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto n.° 806 de 2020, se reunieron los Magistrados que integraban
la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., con la finalidad de proferir la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
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Pretendié la demandante, principalmente que se declare la
nulidad de la afiliacién al R.A.L.S. efectuada el 24 de enero de 1996,
en la A.F.P. Colfondos S.A.; en consecuencia, condene a la A.F.P. a
restituir a Colpensiones los valores obtenidos en virtud de la
vinculacion, con todos los rendimientos que se hubieran causado; y
a Colpensiones que la reciba como su afiliada, junto con los valores
obtenidos mientras estuvo en el R.A.L.S. De manera subsidiaria,
solicité que se declarara la ineficacia e inoperancia de los efectos del
traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
R.A.LS. al no poderse predicar la existencia de consentimiento
informado, v que se declare la ilegalidad del traslado por el
incumplimiento de los presupuestos de permanencia minima en un

régimen.

Para el efecto, manifesté que cotizd al Instituto de Seguros
Sociales desde el 2 de septiembre de 1991; el 24 de enero de 1996, se
trasladé del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con la A.F.P Colfondos S.A.; no le
fueron informadas las implicaciones de su decisién; no le informaron
sobre sus derechos pensionales, ni le pusieron de presente las
caracteristicas de cada régimen, sus ventajas y desventajas para el
caso particular teniendo en cuenta su edad, semanas cotizadas y
realidad econémica; tampoco le realizaron proyecciones futuras de
pension, y solicité a Colpensiones tener como ilegal, nulo e ineficaz el

traslado, solicitud que le fue negada.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 5 de septiembre de 2018, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas.

Colpensiones, se opuso a todas y cada una de las pretensiones

de la demanda y para tal efecto, propuso como excepciones la de
2
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inexistencia del derecho para ingresar al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, prescripciéon, caducidad, y no procedencia de

costas en instituciones de seguridad social.

Colfondos S.A., también se opuso a las pretensiones. En su
defensa, invoco las excepciones de validez de la afiliacién al R.A.LS.

con Colfondos, validez de la afiliacion por haberse solucionado el
conflicto de multiple vinculacién, la de buena fe, prescripcién, e

inexistencia de vicio del consentimiento o error de derecho.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd

silencio.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia del
17 de octubre 2019, declaré probados lo hechos sustento de las
excepciones de validez de la afiliacion al R.A.L.S. con Colfondos,
buena fe, inexistencia de vicio de consentimiento por error de
derecho, inexistencia del derecho para regresar al R.P.M. e
inexistencia de causal de nulidad;; en consecuencia, absolvié a las
demandadas de las pretensiones incoadas en su contra, y condeno

en costas a la parte actora.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandante, esgrimié que no se considero el hecho de que
la demandada no demostré haber brindado la informacion conforme

a lo dispuesto en el Decreto 720 de 2994, esto es de forma amplia y
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suficiente; no se tuvo en cuenta lo consagrado en el Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero respecto a la obligacién de informar
de manera clara y transparente sobre las diferentes alternativas del
mercado, ni tampoco lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, segin la

cual el traslado debe ser libre.

Adujo, que no existia prueba alguna que demostrara que se le
brindé informacién sobre las implicaciones del traslado de régimen
pensional, y expres6 que fue engafiada al habérsele omitido
informacion determinante para su futuro pensional, hecho que puede

considerarse como una conducta dolosa.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 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 de
la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por falta de
informacion suficiente; en los términos establecidos en la sentencia
STL2862-2021 de la Sala de Casacién Laboral, mediante la cual se
dej6 sin efectos la sentencia proferida el 28 de enero de 2021, por esta
Corporacién, y se ordené dictar una nueva decision de reemplazo,

teniendo en cuenta las consideraciones del fallo de tutela.

En tal sentido, se encuentra que la Sala de Casacion Laboral del
Tribunal de Cierre de esta jurisdiccién, actuando como sentenciador
constitucional, esgrimid en sus consideraciones, que para dilucidar

el asunto bajo examen se deben acoger los siguientes razonamientos:

« {...) [L]a suscripcién del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como da afiliacién se hace libre
y voluntarias, «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
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informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no
informado {...).

(...) [E]l deber de informacién a cargo de las AFP, en los términos en
gue le era exigible para la época del traslado de la actora -24 de enero de
1996-, no necesariamente se cumple con proyecciones pensionales a futuro
o con la manifestacion de las ventajas del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad. Lo que exigian las normas vigentes a esa fecha era dar a
conocer «la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado» (numeral 1.°,
articulo 97 Decreto 663 de 1993) —vigente para la citada fecha-, premisa que
implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas ptiblicos y privados de
pensiones, pero también la obligaciéon de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y comprensible {...).

(...) [L]a reaccién del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la dfiliacién 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 informacion,
debe abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales (...}

(...) [Lla Corte no ha condicionado su jurisprudencia a que el afiliado
demuestre ser beneficiario del régimen de transicién, ni tampoco tendria
Jjustificacién constitucional otorgar tal derecho a un grupo de afiliados en
desmedro de otros.

(...) [L]as administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias
del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera
una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. En ninguna de
ellas se afirma o se insinua gue solo se apligue a los beneficiarios del
régimen de transicién (...).

(...)|E]l deber de informacién recae de manera estricta en las AFP{...).»

Ademas, la Sala de Casacion Laboral de la Alta Corporacion,
hicieron referencia a las sentencias CSJ SL, 19 may. 2005 rad.
23120; SL, 5 dic. 2006 rad. 28552, SL, 09 sep. 2008 rad. 31989, SL,
9 sep. 2008 rad. 31314, SL, 22 nov. 2011 rad. 33083, SL 8. mar.
2013 rad. 49741, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964, AL1663,
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AL3807 de 2018, la SL1421, SL4559, SL1688, SL1689, SL4426,
SL1452 de 2019 y SL2877-2020.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 19 de julio de 1962 (f.° 40); #i} que a 1.° de abril
de 1994, tenia un total de 46.57 semanas cotizadas, como quiera que
no registra cotizaciones entre el 1.° de enero de 1994 y €l 1.° de mayo
de 1995, y contaba 32 afios de edad (f.° 46); iii) que cotizd al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 10 de febrero de 1993, y el 30
de noviembre de 2000 50.86 semanas (f.° 46); iv) que el 24 de enero
de 1999, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por Colfondos S.A., con fecha de efectividad desde el 1.°
de febrero del mismo afio (f.° 121), v) que actualmente se encuentra
vinculada a Colfondos S.A. con un total de 1223.43 semanas
cotizadas en esa A.F.P, segin lo informado por dicha A.F.P. en la
historia laboral que reposa de f.° 50 a 55; y vi) que en los términos
expuestos por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en el asunto bajo examen, la administradora del régimen de
ahorro individual con solidaridad no demostrd el cumplimiento del
deber de informacién, por lo que hay lugar a declarar la nulidad del

traslado de régimen reprochado en la demanda.

A su vez, en lo que toca a la prescripcion, en términos del fallo
de tutela que hoy se cumple, de tiempo atras viene sosteniendo la
Sala de Casacién Laboral de la Maxima Corporacion, que todos
aquellos asuntos inherentes al derecho pensional no pueden verse
afectados por este fenémeno, de suerte que dicha excepcién no esta

llamada a prosperar.
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En consecuencia, se revocara la sentencia de primer grado,
para en su lugar, declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por Aurora Agudelo Ascencio, al régimen de
ahorro individual administrado inicialmente por Colfondos S.A., y
como consecuencia de ello, dicha AFP debera devolver a la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, todas las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses de la demandante,
incluyendo los gastos de administracion, por ser precisamente la
consecuencia logica de la ineficacia del traslado de pensional, en los
términos aducidos en las sentencias CSJ SL1421-2019 y SL638-
2020, criterio jurisprudencial que ha acogido recientemente el

suscrito Magistrado Ponente.

Sin costas en el cumplimiento del fallo de tutela referido, ante

SUu no causacion.

En meérito 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: REVOCAR la sentencia apelada para en su lugar,
DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado
por Aurora Agudelo Ascencio, del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
efectuado el 24 de enero de 1999, a través de Colfondos SA, en virtud
de las razones expuestas en la parte motiva de la decision, y en los
términos establecidos en la sentencia STL2862-2021, de la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
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SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a
Colfondos S.A., a trasladar a Colpensiones, aquellos valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, en su
cuenta de ahorro individual como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales si las hubiere, rendimientos financieros, frutos e
intereses, y gastos de administracién, conforme lo expuesto en la

parte considerativa de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a Colpensiones a aceptar los valores que
reciba de Colfondos S.A., y admita el traslado de régimen pensional
de la demandante, en virtud de la ineficacia que se determiné en el

numeral primero.

CUARTO: Sin costas en ambas instancias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

. {iﬂ'e/g H,-Z—-'—fc’  Aer {’f’
ANGELA LUCIA MURIELO VARON

il

HERNAN MA 10 QLIVEROS MOTTA

{*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
https:/ / etbesj-my.sharepoint.com/:f:/ g/ personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/Eqvibbld3xtLg-
QPiugYLVoBTShYS5ArzifEa4l-POLOrkQ?e=meNzdF



RKepablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
Sala Seguada de Decisidn Laderal

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente
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Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante, respecto de la sentencia proferida el 14 de julio de
2020, por el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se condenara a COLPENSIONES
a pagarle el incremento pensional del 14%, por persona a cargo, la
sefiora Maria Lilia Martinez de Buitrago; al pago de los intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; a la
indexacién de las condenas que se llegaran a proferir, a lo que

resultare probado ultra y extra petita, y a las costas del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto
que mediante Resoluciéon n.° 107636 del 13 de mayo de 2010, el
extinto 1.S.S. le reconocié una pension de vejez, a partir del 1.° de
mayo de 2010; que la prestacion fue reconocida con fundamento en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y en concordancia con el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
de la misma anualidad; que el dia 16 de julio de 1978, contrajo
matrimonio con la sefiora Maria Lilia Martinez de Buitrago, quien
depende econémicamente de €l; que pese a ello, Colpensiones no le
reconocié el incremento pensional por persona a cargo previsto en el
articulo 21 del Decreto 758 de 1990; que sobre dicha norma no se
ha proferido ningan tipo de derogatoria; que solicité a la entidad el
reconocimiento del mencionado incremento, y que el 4 de julio de

2017, Colpension es se lo nego.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 6 de noviembre de 2018,

ordenandose su notificaciéon y traslado a las demandadas (f.° 26).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las

pretensiones incoadas por el demandante. Manifesto, que el actor no

2
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logré acreditar los requisitos previstos en la ley para ser beneficiario
del incremento del 14% por persona a cargo; que operd el fendmeno
prescriptivo respecto del mismo, por cuanto la pensiéon le fue
reconocida el 1.° de mayo de 2010, y que si en gracia de discusion
no se tuviera en cuenta el término prescriptivo debia considerarse
que, los incrementos pensionales fueron objeto de derogatoria
organica con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tal y

como lo dispuso la sentencia SU-140 de 2019,

Propusoc como excepciones, carencia de causa para demandar,
inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe,
prescripcion, y no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico (£.° 30 - 46).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (f.° 33).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 11 Laboral del Circuitc de Bogota D.C., en
sentencia del 14 de julio de 2020, absolvi6 a COLPENSIONES de
todas y cada una de las pretensiones impetradas en su contra por
parte del demandante; declaré probados los hechos del medio
exceptivo de prescripciéon, y condendé en costas a la parte

demandante.

Considerd que el problema juridico a resolver consistia en
determinar, si el demandante tenia derecho al reconocimiento y
pago del incremento pensional del 14% por cényuge a cargo,

establecido en el Acuerdo n.° 049 de 1990.

Senald, que se acreditaron los requisitos dispuestos en el
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articulo 21 del referido Acuerdo para el reconocimiento del
incremento pensional, como quiera que el demandante se pensiond
en virtud del régimen de transicién, y se acredité la calidad de
conyuge del demandante de la sefiora Maria Lilia Martinez de
Buitrago, asi como su dependencia econdmica respecto del actor,

con las pruebas arrimadas al proceso.

Para fundamentar su decision, aclaré que acogeria el criterio
de la Corte Suprema de Justicia, establecido en la sentencia SL -
29751 de 2007, y reiterado en sentencias posteriores, segiin el cual
los incrementos pensionales estdn sometidos al fendmeno
prescriptivo, para indicar, que el mismo acontecié en el presente
caso como quiera que transcurrieron mas de 3 afios desde la
exigibilidad al derecho a incrementar la pensién, con la notificacion
de la Resolucion n.® 107636 del 13 de mayo de 2010, y que dicho
término no se interrumpié, pues el demandante efectué el reclamo

del incremento pensional el 4 de julio de 2017.

IV. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito magistrado, acogia el
criterio mayoritario de la H. Corte Suprema de Justicia, adoptado en
sentencia SL-29751 de 2005, segiun el cual los incrementos
pensionales de que trata el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, no
fueron derogados por el articulo 289 de la Ley 100 de 1993, por lo
que debian entenderse como parte del régimen de prima media con
prestacion definida, en virtud del articulo 31 ibidem. No obstante, al
reexaminarse el tema por los integrantes de la sala, se hace
necesario replantear dicha postura, y acoger en su lugar, la
establecida por la Corte Constitucional en sentencia SU-140 de

2019, por encontrarse ajustada a los principios de sostenibilidad
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financiera, solidaridad, y universalidad, que rigen el sistema general

de pensiones.

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 los incrementos pensionales
previstos en el articulo 21 del Acuerdo n.° 049 de 1990, conservan

su vigencia en el nuevo sistema pensional.

En sentencia SU-140 de 2019, la Corte Constitucional
concluyé que los incrementos previstos en el articulo 21 del Decreto
758 de 1990, fueron derogados organicamente a partir de la entrada
en vigencia la Ley 100 de 1993, por lo que es claro que, el referido
articulo no produce efecto alguno respecto de aquellos que hayan
adquirido su derecho pensional con posterioridad a la entrada en

vigencia del nuevo sistema pensional.

Igualmente, se aclaré que, la transformacién sustancial que
sufrio el sistema de pensiones hizo necesario el establecimiento de
un régimen de transicién, cuyo fin consistiera en la salvaguarda de
la legitima expectativa de las personas que estaban cerca de
adquirir el derecho principal de pensién, bajo las previsiones del
sistema pensional anterior, pero que la misma no se hizo extensiva
a derechos accesorios de dicha pensién, como es el caso de los
incrementos pensionales, maxime si se tiene en cuenta que éstos no
fueron dotados de naturaleza pensional, por expresa disposicién del
articulo 22 del Decreto 758 de 1990, el cual dispuso que éstos
subsistian mientras perduraran las causas que les dieron origen;

asi como el hecho de que no tienen efecto ultractivo alguno.
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De otra parte, la Corte Constitucional, sefialé que el
reconocimiento de los beneficios extrapensionales causados con
posterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993, resulta
incompatible con el inciso constitucional establecido en el articulo
1.°, del Acto Legislativo n.° 01 de 2005, de que “Los requisitos y

beneficios pensionales para todas las personas, (...) serdn los establecido por las

leyes del sistema general de pensiones”.

En este orden, como tales incrementos estan incorporados en
una norma anterior a la Ley 100 de 1993, y son distintos a los
previstos en el nuevo sistema pensional, perdieron toda eficacia de

acuerdo con la norma constitucional citada con antelacion.

‘Igualmente, dijo la Corte que los incrementos del articulo 21
del Decreto 758 de 1990, resultan incompatibles con el principio de
sostenibilidad financiera, cuyo fin es que las medidas futuras que se
adopten preserven el equilibrio financiero del sistema general de
pensiones, asi como con el principio de solidaridad, segiin el cual,
los recursos del erario publico en el Sistema de Seguridad Social se
aplicaran siempre a los grupos de poblacion mas vulnerable, y el de
universalidad, esto es, la garantia de proteccién para todas las

personas.

De todo lo anterior, se colige que los incrementos pensionales
previstos en el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, sola podran
reconocérseles a quienes hayan adquirido este derecho antes de la
expedicién de la Ley 100 de 1993, por cuanto con la expedicion de
dicha norma, éstos desaparecieron del ordenamiento juridico en
virtud de su derogatoria organica, asi como que éstos no fueron
protegidos por el régimen de transicion previsto en el articulo 36
ibidem, como quiera que éste se limité a proteger las expectativas

legitimas de quienes estaban cerca de adquirir su derecho
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pensional, conforme a los requisitos pensionales consagradas en el

sistema pensional anterior.

Ahora bien, en €l presente caso no fue objeto de discusién que
mediante Resolucién n.® 107636 del 13 de mayo de 2010, el extinto
I.S.S., le reconoci6 al demandante la pension de vejez, a partir del
1. de mayo de 2010, de acuerdo con los requisitos previstos en el
articulo 12 del Acuerdo n.° 049 de 1990, por ser beneficiario del
régimen de transicién de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de

1993 (f.° 18 - 19).

Es decir, que el actor venia cotizando bajo el régimen pensional
anterior a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, peroc no
llegd a cumplir con los requisitos necesarios para pensionarse en
vigencia de ese régimen, por cuanto la pensién le fue reconocida en
el anno 2010; por lo que, conforme con los lineamientos establecidos
en la Sentencia SU-140 de 2019, de la Corte Constitucional, no
tiene derecho al incremento pensional del 14%, por cényuge a

cargo, establecido en el Decreto 758 de 1990.

En este orden, habra de confirmarse la sentencia consuitada,
pero por los motivos aqui expuestos dado que el a quo, para
fundamentar su decisién acogié el criterio de la Honorable Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de julio de
2020, por el Juzgado 11 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

Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELI/%AVEZ AVILA
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Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefalada, 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 ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por la partes
demandadas, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 5 de octubre
de 2020, por el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante que se declarara la nulidad del
traslado al R.A.L.S, administrado por la A.F.P. Colpatria S.A, y
después por Horizonte S.A hoy Porvenir S.A., a partir del 14 de
mayo de 1999, y de la afiliacién teniendo en cuenta que esta se
realizd antes de la expedicion de la Ley 797 de 2003, con la
prevalencia del principio de favorabilidad y que Colpensiones, le
reconociera la pensiéon de vejez, una vez acreditara los requisitos de

edad y semanas cotizadas.

Consecuencialmente, que se condenara a Porvenir S.A., a
tramitar de manera inmediata el traslado a Colpensiones del capital
y los rendimientos financieros acumulados desde el 14 de mayo de
1999, hasta que finalice el proceso; a ordenar, a esta ltima que
recibiera este capital, que actualizara su historia laboral, como si
nunca se hubiese trasladado de régimen, teniendo en cuenta como
ingreso base de cotizacion el I.B.L. para cada periodo;, a
Colpensiones, para que luego de su retorno al R.A.L'S, le reconociera
y pagara una pension de vejez en los términos del los articulos 9.° y
10.° de la Ley 797 de 2003, una vez acreditado los requisitos; a las
demandadas a lo que resultare probado ultra y extra petita, y a las

cosas del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto
que naci6 el 10 de junio de 1961; que se afili6 al extinto 1.S.S., hoy
Colpensiones, desde el 10 de febrero de 1992 hasta el 31 de mayo
de 1999, periodo en cual cotiz6 289.14 semanas; que en €se mismo
afio estando al servicio de la Universidad Santo Tomas, se afilié a la
A.F.P. Colpatria S.A. hoy Porvenir S.A.; pero que no fue asesorada,

ni informada por dicha administradora respecto de las diferencias
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entre uno y otro régimen pensional, las prestaciones econémicas
que obtendria en el régimen de ahorro individual con solidaridad,
los beneficios, desventajas o inconvenientes de este, y en general,
las implicaciones sobre los derechos pensionales que debia tener en
cuenta al momento de tomar la decisién de cambiarse de régimen

pensional.

Agregd, que agotd la reclamacion administrativa ante
Colpensiones solicitando la nulidad del traslado, pero que ésta le
negoé su peticién, y que para la fecha de presentaciéon de la demanda

tenia 57 afios, y 1233 semanas cotizadas.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 5 de marzo de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (£.° 73).

PORVENIR S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la actora. Manifesté, que no existid vicio de
consentimiento expresado por la demandante al momento de
celebrar el acto juridico de la vinculacién al R.ALS., y que ésta
diligencié la solicitud de traslado de forma libre, voluntaria,

espontanea y sin presiones.

Alegé en su favor, las excepciones de prescripcién, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcion de las obligaciones laborales de tracto

sucesivo, y enriquecimiento sin justa causa (f.° 83 - 94).

COLPENSIONES, también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Indico que en el expediente no obraba prueba alguna,

de que efectivamente a la demandante se le haya hecho incurrir en
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error, o de la presencia de un vicio de consentimiento, por cuanto
con las documentales allegadas al proceso se evidencid que la
afiliaciéon de la actora fue efectuada de forma libre, voluntaria y sin

presiones indebidas.

Propuso las excepciones de descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al R.P.M.P.D,,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, y no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publicé (f.° 131 - 148).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd
silencio (f.° 181)

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota D.C., mediante
sentencia del 5 de octubre de 2020, declaré la ineficacia del traslado
de régimen pensional efectuado por la actora el dia 14 de mayo de
1999, y que para todos los efectos legales la demandante nunca se
trasladé al R.A.L.S., y por lo tanto, siempre permanecié en el
R.P.M.P.D.; condendé a PORVENIR S.A., a trasladar todos los valores
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, aportes tales como cotizaciones, bonos pensionales,
gastos de administracién; sumas adicionales con intereses o
rendimientos que se le hubieran causado en los términos del
articulo 1746 del Cédigo Civil; ordend a Colpensiones a admitir el
traslado de la demandante con sus aportes al R.P.M.P.D.; condené
a Colpensiones a reconocerle y pagarle una prestaciéon econdémica

por el riego de vejez, presion de vejez, que trata el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, a favor de la

4
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demandante; autorizé a COLPENSIONES a descontar el retroactivo
pensional a que haya lugar en favor de Isabel Rincén Diaz, con los
correspondientes aportes al sistema general de salud; declard no

probadas las excepciones propuestas por las demandadas vy

condeno en costas a Porvenir S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S8.A., interpuso recurso de apelaciéon para que
fuera revocada la sentencia proferida en su totalidad, por cuanto la
afiliacion se hizo de forma libre y voluntaria por parte de la
demandante y ademas consiente tal y como se expresé en el
formulario de afiliacién cuya pre-imprenta se encontraba autorizada
por la ley, que para la fecha de afiliacion se cumplieron todos los
presupuestos del deber de informaciéon en concordancia con las

normas vigentes.

Solicité que si se confirmaba la sentencia, se revocaran los
gastos de administracion y descuentos por pagos de invalidez vejez y
pensidon de sobreviviente; lo anterior, por cuanto estas sumas tenian
una destinacién legal, y que los conceptos por prima de seguros
previsionales ya fueron entregados a la aseguradora, y por tal razoén

es imposible su devolucion.

COLPENSIONES, solicité que fuera revocada la decision
proferida por €l a quo. Indico, que debia ser absuelta de recibir a la
demandante en el R.P.M., y del respectivo reconocimiento de pension

ordenado por el juez.

Senald, que en el traslado efectuado por la demandante, no se
incurri6é en ninguna prohibicion legal, como quiera que el mismo se
hizo conforme a lo estipulado en los articulos 13 de la Ley 100 de

5
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1993, en el Decreto 692 de 1994, y €l Decreto 663 de 1993, e indico
que el criterio actual de la H. Corte Suprema de Justicia, rompe el
principio de confianza legitima, asi como que la inconformidad de la

demandante realmente versaba sobre su mesada pensional.

Solicité que se sopesara el derecho fundamental de la
seguridad social con el principio de sostenibilidad financiera, como
quiera que la demandante aporté una liquidacion que arroja el valor
de la mesada pensional en el RP.M. en $5.069.969, que
multiplicada por 13 mesadas al afio, y multiplicada por los 22 afios
de expectativa de vida conforme al DANE, tendria que asumir un
pago total de $1.515.920.931, y que el dinero de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, incluyendo los gastos de
administraciéon, y todos los conceptos no alcanzaria para cubrir

dicho valor.

Sobre el reconocimiento de la pension de vejez, esgrimié que
debia declararse la excepcion de oficio denominada peticién
anticipada, por cuanto el tramite a seguir es que una vez se realice
la respectiva afiliacion de la demandante en el R.P.M., y se hayan
efectuado los traslados de los aportes, la actora presente la
reclamaciéon administrativa correspondiente para solicitar su

pension.

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
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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; vy
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.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69
del Cdédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
tendra como problemas juridicos: i} verificar si el traslado de
régimen pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de
nulidad por no recibir la informacién técnica y adecuada al
momento del traslado, por parte de las entidades aqui demandadas;
ii) si hay lugar o no, a la devolucién de los rendimientos y gastos de
administraciéon a Colpensiones, iii) y si Colpensiones debe proceder

a reconocer de manera inmediata, la pension de vejez a la actora.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 10 de junio de 1961 (f.° 26); i) que se afilio al
extinto 1.S.S. hoy Colpensiones, el 10 de febrero de 1992, en donde
cotizd un total de 289.14 semanas cotizadas (f.° 27); iii) que el 14 de

mayo de 1999, se trasladé al régimen de ahorro individual con
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solidaridad a la A.F.P. Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A. (f.° 96); iv) y
que actualmente se encuentra afiliada PORVENIR S.A, con un total
de 1233, semanas cotizadas para el 16 de abril de 2008 (f.° 33 - 37).

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 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 seleccién de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral,
la afiliaciébn 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 la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el
inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la
citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de

vinculacién, de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre,

8
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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, dijo:

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con 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
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 informacién.

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

disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.
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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 maytisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como
emanacioén del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo
al proporcionar la informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a llegar,
si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica.

Bajo estos 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 obligacién 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 aros, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

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
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 entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién 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
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

10
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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
gue 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 gfilib, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la dfiliacion, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello,
gue la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las
gue 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 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 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 gque cumplié 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, mas aiin, 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 informacién.

11
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De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba a favor del afiliado.

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 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,
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 precis6é gque, 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

aplicacién del precedente precitado.

12
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En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se tiene que
la actora, el 14 de mayo de 1999, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Santander
S.A. hoy Porvenir S.A. (f.° 96}; donde actualmente continta afiliada,
conforme al formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso
(f.° 96}, el cual, si bien refiere que la decision se adopté 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 consignadas
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 acciéon 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 afiliacién 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, porgue 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

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
13
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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 transgresion del deber de informacion, 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 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 ratificacion 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 ratificacibn 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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
14
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la ineficacia o la exclusiéon de todo efecto juridico del acto de

traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la develucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
rendimientos, que la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad.
56174, senalé:

“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
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 serdan 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
gue 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
pensién, 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 todos los saldos existentes en la cuenta

15
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individual de la actora, pues dichos valores pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social.

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

traslado pensién es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «la
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™3, 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, el 14 de mayo de 1999, cuando se trasladé al régimen
de ahorro con solidaridad administrado por A.F.P. Santander S.A.,
hoy PORVENIR S.A., donde actualmente continGia afiliada, por lo
que esta ultima debera trasladar a Colpensiones, todos los aportes,
junto con los rendimientos financieros, gastos de administracién y
devolucion de saldos que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Ahora bien, la Sala pasara a estudiar si es procedente o no, €l
reconocimiento y pago de la pensiéon de vejez del demandante, en

virtud de lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

De acuerdo con el reporte de semanas cotizadas en pensiones
del demandante, expedida por PORVENIR S.A., se tiene que la
actora efectivamente acredita los requisitos para acceder a la

pension de vejez (£.° 33-37).

3 SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
16



ORD. n.° 011 2018 00675 01

Empero, vale precisar que si bien Isabel Rincéon Diaz, se
encontraba afiliada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por PORVENIR S.A., y como consecuencia del
presente proceso, se ordeno el traslado del R.ALS. al RPM.P.D,,y
que se declarara que se encuentra validamente afiliada a
COLPENSIONES, entidad que como consecuencia de lo anterior,
debera asumir el pago de la pensiébn que eventualmente le
corresponda, lo correcto es que una vez COLPENSIONES reciba la
totalidad del capital y/o dinero proveniente del régimen de ahorro
individual, y se vean reflejados los valores en la historia laboral,
podra la actora solicitar ante dicha entidad, el eventual
reconocimiento y pago de la pension de vejez que aqui pretende,
potisima razén por la que se revocarda el numeral quinto de la
sentencia proferida en primera instancia, para en su lugar absolver

a COLPENSIONES del reconocimiento pensional.

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: REVOCAR ¢l numeral QUINTO de la sentencia proferida
el 5 de octubre de 2020, por el Juzgado 11 Laboral del Circuito de
Bogota D.C., para en su lugar ABSOLVER a COLPENSIONES del
reconocimiento de la pensién de vejez pretendida por ISABEL DiAZ
RINCON, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la

presente providencia.

17
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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 CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER
)=

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Replbiica de Colombia
Tribunal Supsiior de Bogotrd

Sala Segunda de Dacisiie Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARTHA
SANCHEZ MARTINEZ contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR
S.A.

EXP. 11001 31 05 011 2019 11901

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril 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 reunid la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacidon interpuestos por la partes
demandadas, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 2 de octubre
de 2020, por el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante que se declarara la nulidad del
traslado que efectud, del R.P.M.P.D. al R.A.LS. administrado por

Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A.,; que se dejara sin efecto el mismo,

y que se encuentra validamente afiliada al R.A.LS.

Consecuencialmente, que se condenara a Porvenir S.A. a que
efectuara el traslado a Colpensiones de los aportes que se
encontraran en su cuenta de ahorro individual, con sus respectivos
rendimientos financieros y su cuota de administracién; que se
ordenara a Colpensiones a que activara la afiliacion de la actora en
el RP.M.P.D., sin solucién de continuidad desde su primera
afiliacion al 1.S.S. hoy Colpensiones; a las demandadas, a lo que

resultare probado ultra y extra petita, y a las costas del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifestd
que naci6 el 29 de diciembre de 1960; que se afilié al extinto I.S.S.,
hoy Colpensiones, en mayo de 1983; que fue incluida de manera
automatica en el R.P.M.P.D., en los términos del art. 11 del Decreto
692 de mayo de 1994; que se trasladé al R.A.LS. administrado por
Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A., el 1.° de abril de 1995.; que no
fue asesorada, ni informada por dicha administradora respecto de
las diferencias entre uno y otro régimen pensional, las prestaciones
econémicas que obtendria en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, los beneficios, desventajas o inconvenientes de este, y
en general, las implicaciones sobre los derechos pensionales que
debia tener en cuenta al momento de tomar la decision de
cambiarse de régimen pensional; que el 4 de abril de 2006, se
traslado a Porvenir S.A., v que el traslado se hizo efectivo el 1.° de

junio del mismo afio, que el 3 de abril de 2018, solicito a

2
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Colpensiones la nulidad del traslado al R.A.L.S., pero que la entidad
no accedi6é a su solicitud, debido a que se encontraba a menos de
10 para adquirir la pension de vejez, y que de acuerdo con el calcule
actuarial realizado entre ambos regimenes, resulta mas beneficioso

estar en el R P.M.P.D.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 29 de mayo de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 84).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la actora. Manifest6, que dentro del expediente no
obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se le
haya hecho incurrir en error, o que se esté en presencia de un vicio
del consentimiento, por cuanto con las documentales allegadas al
proceso se evidencido que la afiliacion de la actora fue efectuada de

forma libre, voluntaria y sin presiones indebidas.

Alegd en su favor, las excepciones de descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
R.P.M.P.D,, inexistencia de la causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, y no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden (f.° 181 -197).

PORVENIR S.A., también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Esgrimio, que la demandante no allegd prueba alguna
de las razones que sustentaran la ineficacia o nulidad de la
afiliacion, por que es claro que se encuentra validamente afiliada al

R.A.1.S. en dicha A.F.P.
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Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la
acciéon de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacién, v buena fe (£.° 120 -~ 135).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (f.° 203).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogotda D.C., en
sentencia de 2 de octubre de 2020, declaré la ineficacia de la
afiliacién efectuada por la demandante a PORVENIR S.A.; que para
todos los efectos legales nunca se trasladé al R.ALS., y por lo tanto
siempre permaneci6 afiliada al R.P.M.; condeno a PORVENIR S.A., a
trasladar a COLPENSIONES todos los valores que se encuentran en
la. cuenta de ahorro individual de la actora, tales como cotizaciones,
bonos pensionales que se hubieren solicitado, gastos de
administracién, sumas adicionales con intereses o rendimientos que
se hubieren causado en los términos del articulo 1746 del Codigo
Civil; ordené a Colpensiones a admitir el traslado de la demandante;
declar6 no probadas las excepciones propuestas por las

demandantes, y condené en costas a PORVENIR S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelaciéon para que fuera
revocada la sentencia en su totalidad. Esgrimioé que, le parecia
extrafio, el hecho de que la demandante, por sus calidades
profesionales y teniendo en cuenta el hecho de que permanecio por
mas de 25 afios en el sector financiero, no hubiese podido conocer

las caracteristicas del R.A.L.S., y que por dicho motivo, la actora no
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era una afiliada lego, por lo que el juez debido apartarse del

precedente jurisprudencial.

Indicd, que para la fecha del traslado de la demandante no
existia una forma especifica de suministrar la informacion, y que la

misma fue suministrada de acuerdo con los lineamientos dispuestos

en los Decretos 656 y 692 de 1994.

Respecto de la devolucion de los gastos de administracion y las
primas de seguro previsional, expresé que estos gastos se habian
debitado por 25 anos, y que su devolucidon generaria un
enriquecimiento sin justa causa en favor del demandante, que
estaria en contra de lo dispuesto en el articulo 1746 del Cédigo Civil,
por cuanto no se estarian regresando las cosas al estado anterior de

la celebracién del contrato.

COLPENSIONES, adujo que la declaratoria de ineficacia del
traslado estaria vioclando el principio de estabilidad financiera

consagrado en el articulo 48 de la Constituciéon Politica, modificado
por el Acto Legislativo n.° 01 de 2005, pues generaria una situacion
cadtica que quebrantaria la debida planeacion en el pago de las

pensiones.

Arguyd que, como el demandante efectué su ahorro de manera
individual, éste no ayudaria a financiar las pensiones de los demas
afiliados al R.P.M.P.D, y solicit6 que en caso de confirmarse la
sentencia, se considerara la realizacion del calculo actuarial

conforme a lo establecido en sentencia SU - 062 de 2010.
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V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformaciéon 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, 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 los articulos 66A y 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 de la aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad
por no recibir la informacién técnica y adecuada al momento del
traslado, por parte de las entidades aqui demandadas. Asi como
también, si hay lugar o no, a la devolucion de los rendimientos y

gastos de administracién a Colpensiones.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 29 de diciembre de 1960 (f.° 27); i) que se
afilio al extinto [.S.S., el 2 de mayo de 1983, y cotizdé un total de
621.71 semanas; iii} que el 15 de marzo de 1995, se traslado al
regimen de ahorro individual con solidaridad admnistrado por la
A.F.P. Horizonte S.A. hoy Porevnir S.A, con fecha de efectividad a
partir del 1.° de abril de 1995 (f.° 145); iv) v que el 4 de abril de
2006, se traslado a Porvenir S.A. (f.° 139), lo que es clarc que hizo
varios traslados entre administradoras del R.A.I.S., encontrandose
afiliada actualmente a PORVENIR S.A, con un total de 1741
semanas cotizadas, como se desprende de la historia laboral
expedida por dicha A.F.P., de fecha de 11 de abril de 2018, ocbrante
de £.° 37 - 45.

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) establecid
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 eleccion 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 selecciéon 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.
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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 seleccién habia sido libre, espontdnea y sin presiones, y el
inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la
citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacién, de que la decisién que estd 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, 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 gue la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

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

8
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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 afiliacién hasta la determinaciéon 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 eleccion 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 mds activo
al proporcionar la informacién, 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 opciéon gue
claramente le perjudica.

Bajo estos parametros, es evidente que el engano 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 mads de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios gue guarda el profesional, gue ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
gue 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 conclusiéon, 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 decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entraria.”
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Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacion, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, 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 cambi6
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
informacién debida cuando se afili6, 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
gue 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 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 posiciéon 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 il 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 cumplié esta obligacion; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del

10
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fondo, dado que (iii} es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mdas atin, 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 violacién del deber de informacion se predica

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

11



ORD. n.° 011 2019 00119 01

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.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, se tiene que
la actora, €l 15 de marzo de 1995, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Horizonte.,
hoy PORVENIR S.A. (f.° 138}, y que el 4 de abril de 2006, se traslado
a PORVENIR S.A., donde actualmente continua afiliada conforme al
formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso (f.° 139), el
cual, si bien refiere que la decision se adopté 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:

a(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacién se hace libre 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 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 suscripcién del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de

12
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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 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 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 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 prdcticas
{vuelta al status quo ante, art. 1746 CCJ, 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 dfiliacion 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

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

aquello que nunca produjo efectos.”?

Posicidon esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de

tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
2 C8J 51 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel
referente a la ratificaciéon 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 sancion juridica a ese incumplimiento, es
la ineficacia o la exclusiéon de todo efecto juridico del acto de

traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre €llos
rendimientos, que la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad.
56174, senialo:

“1 a 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 carge 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 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:

14



ORD, n.” 011 2019 00119 01

“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
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Sequros 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, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

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

traslado pensidn es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «la
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 declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realiz6 la demandante, el 15 de marzo de
1995, cuando se trasladé al régimen de ahorro con solidaridad
administrado por A.F.P. HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A., asi
como la posterior afiliacion a PORVENIR S.A., donde actualmente
continua afiliada, por lo que estd ultima debera trasladar a
COLPENSIONES, todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros, gastos de administraciéon y devolucién de saldos que
posea lé demandante en su cuenta. En consecuencia, se

CONFIRMARA Ia sentencia de primera instancia.

% 5L1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
15
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En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, se tiene que
la actora, el 15 de marzo de 1995, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Horizonte.,
hoy PORVENIR S.A. (f.° 138), y que el 4 de abril de 2006, se traslado
a PORVENIR S.A., donde actualmente continua afiliada conforme al
formulario de afiliacién vy traslado allegado al proceso (f.° 139), el
cual, si bien refiere que la decision s€ adopté libre vy
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.

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 2 de octubre de
2020, por el Juzgado 11 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 deberd 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 COMPLASE.
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Los Magistrados, J

N

— e ——— ——— T
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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