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Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo 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 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 actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las entidades
demandadas y surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, contrala sentencia proferida el 5 de marzo de 2021,

por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D. C., y proferir la
siguiente,
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SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare la nulidad de su
traslado y afiliacién a pensiones con la A.F.P. PORVENIR S.A., toda
vez que su consentimiento estuvo viciado por ‘error’, por lo que
consecuencialmente, ésta A.F.P debera trasladar todos los aportes,
junto con sus rendimientos financieros a COLPENSIONES, quien
debera aceptar los anteriores valores y activar su afiliacion en el
R.P.M.

Enlo que interesa a la alzada, manifestd que nacié el 6 de mayo
de 1957; se afili6 a CAJANAL el 28 de enero de 1991; y
posteriormente, el 11 de diciembre de 2002, se trasladé a PORVENIR
S.A., previas insistentes visitas en las que los asesores del fondo
privado le senalaron que trasladandose a éste fondo tendria una
cuantia de pensién mucho mejor que la que le reconoceriael 1.S.S.,
que podria decidir el momento del retiro, que podria solicitar la
devolucion de sus aportes cuando quisiera, todo lo anterior sin

explicarle como.

Finalmente, sefialé que reclamé administrativamente a las
entidades demandadas el 25 de julio de 2019, sin embargo, sus
peticiones fueron negadas (f.° 137 - 171),

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 3 de marzo de 2020, ordenandose su
notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 176).

COLPENSIONES, se¢ opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, toda vez que dentro del expediente no
obra prueba alguna que evidencie que al demandante hubiese

incurrido en un error por la falta al deber de informacion en que
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incurrié la A.F.P., o que se esta en presencia de algan vicio del
consentimiento (error, fuerza o dolo), sumado a ello, no se evidencia
anotacion alguna que permita inferir que hubounainconformidad por
parte del demandante, al contrario, se observa que el traslado se hizo

de manera libre y voluntaria.

Propuso como excepciones de mérito, las denominadas erronea
e indebida aplicacion del Articulo 1604 del Cédigo Civil,
descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcién de la accién laboral, 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 publico (exp. dig., doc. 3-0.5, pags. 1-51).

PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda. Sefialé que la afiliacién del demandante a ésta A.F.P. fue
producto de una decisidn libre, voluntaria e informada, tal como se
aprecia en la solicitud de vinculacién, sumado a que, se realizb la

respectiva asesoria, en la cual se inform6 de manera clara, precisay

veraz, las caracteristicas del R.A.LS., asi como las implicaciones de
su decisién y el estudio individual de su afiliacion, de manera que ni

existen vicios del consentimiento.

Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, buena
fe, compensacion e inexistencia de la obligacion (exp. dig., doc. 4,

pags. 1 -71).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio. {5 177).
I1II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
3
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del 5 de marzo de 2021, declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensionaldel demandanteal R.A.L.S. el 11 de diciembrede 2002, con
fechade efectividad a partir del 1.° de febrero de 2003, por intermedio
del fondo privado PORVENIR S.A., y en consecuencia, declarar como
afiliacion valida la del R.P.M. administrado por COLPENSIONES;
condené a PORVENIR S.A. a trasladar la totalidad de los dineros que
recibié con motivo de la afiliacién del demandante, como aportes
pensionales, cotizaciones, bonos pensionales, incluyendo los
rendimientos generados por estos y los dineros destinados para la
garantia de la pensién minima, asi como los gastos de
administracién, los cuales deben asumir con cargo a sus propios
recursos, sin deduccién alguna por gastos de traslado; declaré no

probadas las excepciones propuestas por las demandadas y condené
en costas a PORVENIR S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacién
para que sea revocada la sentencia proferida por el juez de primera
instancia. Manifestd, que la afiliacién del demandante a ésta A.F.P.
estuvo precedidade asesorias, donde se le suministro informacién de
manera clara, completa y comprensible y se le explicaron las
caracteristicas de ambos regimenes pensionales, sumado a ello,
indicd que el formulario de afiliacion no puede verse como un simple
documento, pues alli se manifesté que traslado se realizé de manera
libre y voluntaria, razon por la cual, de conformidad con lo exigido
para la é€poca, es este la prueba idénea para demostrar tal

circunstancia.

Ademés, respecto de la devolucién de los gastos de
administracién, arguyé que los mismos constituyen un
enriquecimiento sin justa causa a favor de COLPENSIONES; pues se
encuentran autorizados y ordenados porlaLey 100 de 1993,y son la

Escaneado con CamScanner



ORD. n.* 021 2019 00765 01

retribucién normal y minima de la actividad realizada por ésta A.F.P.

durante el tiempo que el demandante estuvo afiliado a la misma.

La demandada COLPENSIONES, solicité que se revoque la
sentencia proferida por el a quo en su totalidad, ya que, el
demandante se encuentra inmerso en la prohibicion de traslado
contemplada en el Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, y acceder a su
retorno al R.P.M. fomentaria la descapitalizacién financiera del
sistema, pues el demandante no cumplié con el requisito de

solidaridad, ni lo que sea trasladado por el fondo alcanza para
financiar su pensién.

Finalmente, manifesté que el demandante pretende la nulidad
de su traslado, solo hasta que observé que su pensiéon no estaria
acorde con sus aspiraciones econémicas, sin embargo, esto no es
senal de que existio falta del deber de informacién por parte de la

A.F.P., razén por la cual, el afiliado debe someterse a las condiciones
del sistema por el que opta.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefnalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de

la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

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

actuaciones mencionadas.
VI. CONSIDERACIONES

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

falta de informacién suficiente, por parte de las administradoras
demandadas. 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: i) el
demandante nacié el 6 de mayo de 1957 (f.° 9); {i) que cotizé a
CAJANAL desde el 28 de enero de 1991 y posteriormente al 1.S.S:
desde el 2 de noviembre de 2000 (f.° 28 y 38); iii) que el 11 de
diciembre de 2002, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por PORVENIR S.A., conforme al formulario
de vinculacién o traslado allegado al proceso (f.° 24), donde

actualmente se encuentra vinculado.

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, objetoy causalicita, 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,
b
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quien para tal efecto manifestara por escrito su elecciéon 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 afiliaciony seleccién de organismos €
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efectoy 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 comunicacién escrita, donde constaraque
la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones,y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacién,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigenciay no
ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, 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
Constitucién Polltica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del artfculo 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 senalan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlus
todas con suma diligencia, con prudenciay pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionara 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 proporcionarcon 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 mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atn a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una 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 informacidén 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 mas
de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién,

En estas condiciones el engano, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte .r'cleuarzte para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia cgebada se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.
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No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
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, espontanea 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 entrana.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, 1a mentada

Corporacion expuso:

“Segtin 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 cambié para
acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoriay buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluarel
cumplimiento del deber de 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 afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministro
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacibn, corresponde a su contraparte
demostrar que st la brindd, dado que es quien esta 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 posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
9
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una prueba de este alcance es un despropoésito, 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 .pensli'ones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obhgac:dn:' (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a obse::uar la
obligacién de brindar informacién y, mas atn, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales supleno cumplimiento.”
En esta providencia, también se dijo:

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

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, gue en estos procesos opera una inversién de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, 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, 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 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.”
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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 aplicaciéon
del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folio 24, se
avizora el formulario que el demandante suscribié el 11 de diciembre
de 2002, con la A.F.P. PORVENIR S.A., 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

oportunay 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
afiliaciénse hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdneay sin
presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accion 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 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, expresé:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
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para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo
. . ; »]
sumo, acreditan un consentimiento Stn 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, €s
menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271y 272
L. 100/ 1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero
recibidas por el trabajador o 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 demostro vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacidn de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificaciénde la
parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos. 2

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 informacion completa y

comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la

1 £8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad, 60722
2 08J SL 1688-2019, 8 may, 2019, rad. 68838
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celebracién de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusién 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
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracion, que la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ
SL 1421de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, sefald:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe

asumir a_su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los
cuales serdn asumidos porla Administradora a cargo de su propio patrimonio,

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

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

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

Instituto de Sequros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver todas las cotizaciones, rendimientos, y gastos de

administracién, pues dichos valores pertenecen al Sistema General

de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripeion, la mentada

Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
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es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, tla 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 satisfaccién™, por lo

que acertada resulta la decisién de primer grado.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones, a juicio dela Sala. resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé6 el demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. PORVENIR S.A. el 11 de diciembre de
2002, por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas, todos los aportes, junto con los rendimientos
financierosy gastos de administracion que posea la demandante en
su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de

primera instancia.
Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisiéon 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 5 de marzo de
2021, por el Juzgado 21 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 sentenciadebera ser notificada a través de EDICTO,

1 5L1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
14
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atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

Wl

—j/—f
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

AR

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda do Dacisisn Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA ISABEL
TORRES CABRERA contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

Litisconsorte necesario: LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO

EXP. 11001 31 05 022 2016 00652 O1.

Bogota D.C., treinta y uno (1) de mayo 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 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 los recursos de apelacion interpuestos por la parte
demandante, las entidades demandadas y el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, y surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor

de COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 7 de julio de
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2020, por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C,, y dictar

la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que interesa a la alzada, pretendio la demandante, que se
declare la nulidad o ineficacia de la afiliacion al R.A.I.S., con la A.F.P.
PORVENIR S.A., efectuado en el afio 2000, por estar viciado y ser
contrario al derecho fundamental de la seguridad social;
consecuencialmente, se ordene a PORVENIR S.A. a trasladar a la
demandada que en su momento se disponga, la totalidad de las
cotizaciones por su vinculacién en el sector publico, con los
rendimientos, costos de administracién que haya deducido, y demas
que tenga derecho, volviendo las cosas al estado inicial, por cuanto
nunca debié migrar del R.P.M. Adicionalmente, se condene a
COLPENSIONES a reconccer v pagar la pension de vejez de que trata
el Decreto 758 de 1990, de conformidad con el régimen de transicién

que le aplica, a partir del 1.° de julio de 2013.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 16 de junio de 1958; que por omisién en la informacién,
informacién distorsionada y engafos que sufrié del fondo privado
PORVENIR S.A., se trasladé al R.A.L.S. en el afio 2000, sin embargo,
su intencién no era que el dicho fondo la pensionara, pues,
PORVENIR S.A. la indujo a error para efectuar el cambio de régimen
pensional, no le informé los pro y los contra del traslado, y omitio
informar las posibles consecuencias, sumado a que no se le preciso

que perderia el régimen de transicion.

o —_—— 48, e =
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Finalmente, indicé que en diferentes oportunidades, solicité a
los fondos pensionales demandados, la nulidad de su traslado del
R.P.M. al R.A.LS. con base en los parametros dispuestos en la
sentencia SU-062 de 2013, pero tales pedimentos fueron negados (f.°
49-69).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 23 de marzo de 2017, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 117-118).

PORVENIR S.A., contesté con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, por cuanto la vinculacion al R.A.L.S. que realizo la
demandante el 30 de septiembre de 2000, fue efectuado validamente,
de conformidad con lo establecido en el Articulo 13 de la Ley 100 de
1993. Indicéd, que no es procedente el traslado de la demandante al
R.P.M., toda vez, no cumple con los requisitos exigidos en la SU-062
de 2010, sumado a que, desde el 17 de junio de 2015, la demandante
disfruta de la pension de vejez, reconocida mediante garantia de
pensién minima, por lo gue ya se encuentra consolidado su derecho

a la pension.

En su defensa, propuso la excepcion previa de falta de
integracion de litisconsorcio necesario respecto de la Nacion -
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y, como excepciones de
mérito las de inexistencia de la obligacion a cargo de mi representada,
prescripcion de la accion que pretende atacar la nulidad de la

afiliacién, cobro de lo no debido. buena fe y compensacion (f.° 123-

147).

Aunado a lo anterior, posteriormente, demand6 en reconvencion,

solicitando que se declare que ésta A.F.P. le reconocid a la




ORD. n.” 022 2016 00652 01

demandante pension de vejez desde junio de 2015, fecha desde la cual

debe restituirle los pagos
sionales a PORVENIR S.A.,

recibe su mesada pensional, por lo que,

realizados por conceptos de mesadas pen
desde el mes de julio de 2015, y hasta la fecha de ejecutoria de la

sentencia que le ponga fin al presente proceso (f.° 244 - 250).

COLPENSIONES, contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, expreso que el traslado de régimen pensional solo es

procedente si se demuestra el acaecimiento de vicios del

consentimiento como error, fuerza o dolo, y/o se demuestre que esta

cobijada por el régimen de transicion, lo cual no sucede en este caso.

Formulé como excepciones las de inexistencia del derecho
reclamado, prescripciéon, caducidad, inexistencia de causal de

nulidad, y saneamiento de la nulidad alegada (f.° 218-230).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 216).

Como consecuencia de la excepcion previa formulada por la
demandada PORVENIR S.A., mediante auto del 6 de febrero de 2019,
se vinculé al presente asunto, en calidad de litisconsorte necesario, a

La Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico - Oficina de

Bonos Pensionales (f.° 254).

El MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, se
opuso a las pretensiones incoadas a la demanda por ser totalmente
improcedentes frente a esta entidad, toda vez que la misma no cumple
funciones de administradora del Sistema General de Pensiones, y por
lo tanto, no tiene competencia para determinar la afiliaciéon y/o
traslado de las personas entre los regimenes pensionales creados por

la Ley 100 de 1993.
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En su defensa, formuld como excepciones las de inexistencia de
la obligacion y ausencia de responsabilidad de la Nacion - Ministerio

de Hacienda y Crédito Publico, falta de causa para pedir, buena fe y

prescripcion (f.° 257-264).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 7 de julio de 2020, declaré la ineficacia del traslado efectuado por
la demandante al R.A.LS., acaecido el 30 de septiembre de 2000;
ordené a PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES, los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion, asi como trasladar al MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO los valores reconocidos por €ésta

mediante bono pensional redimido ante dicho fondo el dia 15 de junio

de 2018; ordené a COLPENSIONES a que tramite ante la NACION -

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, los valores a los

que tuviere derecho la demandante, mediante el bono pensional tipo

B, declaré no probadas las excepciones propuestas, y condend en

costas a PORVENIR S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion, para

toda vez que la

que la sentencia sea revocada parcialmente,
ENSIONES de

Juzgadora de primera instancia absolvio a COLP

reconocer y pagar pension de vejez a su favor; decision con la que no

esta de acuerdo, toda vez que, la juez tenia elementos de juicio para

tomar una decision diferente, pues, si la consecuencia principal de la

sentencia es que las cosas vuelvan a su estado anterior, la

S
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demandante no estaria pensionada por el R.A.LS., pero si deberia
estarlo por el R.P.M.. Indico, que de acceder, el ad quem a su
pedimento, debe tenerse en cuenta unicamente las semanas
cotizadas hasta el momento en que cumplié con los requisitos para
pensionarse, esto es, hasta el 16 de junio de 2013, y no las
cotizaciones efectuadas posteriormente, pues, esto ¢s mas benéfico
para ella, ya que incrementa el IBL con el que se calcularia el eventual

reconocimiento pensional.

COLPENSIONES, solicité que el fallo de primera instancia sea
revocada en su integridad, toda vez que, el presente es un caso de
nulidad de traslado de una persona que se encuentra pensionada, lo
cual no arroja la misma consecuencia que la nulidad de traslado de
un afiliado, pues, al respecto el Tribunal Superior de Bogota, ha
manifestado que el hecho de que el pensionado haya aceptado el valor
de su mesada, refiere que tal decision se tom6 de manera libre y
voluntaria, tal como lo hizo al momento de su afiliacion y decision de
pertenecer al R.AILS.,, y esa2 doble aceptacién, demuestra
conocimiento del R.A.I.S., por lo gue no se podria declarar la nulidad
de traslado de la aqui demandante, mas aun cuando la principal
motivacién de su pedimento es acrecentar su mesada pensional, lo
cual no demuestra una omision al deber de informacion por parte de
la A.F.P., sumado a que, tal decision descapitalizaria el R.P.M., ya
que ésta afiliada no cumplié con el requisito de solidaridad del

sistema.

La NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, solicité que sean revocados los numerales tercero y cuarto
de la sentencia proferida. Respecto al primero de ellos, indicd que si
bien la juzgadora ordeno el reintegro de los valores que el Ministerio
pagd como Bono Pensional, tal valor debe reintegrarse debidamente

indexado, a fin de evitar el decaimiento de los valores que la Nacion
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pagd por éste concepto, y también, por los rendimientos que se
pudieron haber causado; ahora, frente al numeral cuarto, sefialo que,
debe tenerse en cuenta que el R.P.M. no solo tiene como mecanismo
de financiacion al Bono Pensional, por lo que, si Colpensiones no ha
efectuado el reconocimiento de la pension de vejez, no es viable

determinar la procedencia de un Bono Pensional Tipo B como

mecanismo de financiacion de la misma.

PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion y solicitd que
la sentencia de primera instancia sea revocada en su totalidad. En
primer lugar, manifesté que el a quo olvidé que en el presente caso
nos encontramos frente a una demandante que ostenta la calidad de
pensionada desde el afio 2015, pension que ella misma solicito y que
le fue reconocida bajo la garantia de pensién minima, por lo que
estamos ante una situacién juridica concreta y que se encuentra
conforme a la ley, por lo tanto, considerar una ineficacia del traslado

generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de la

demandante, ya que lo pagado a la demandante por ésta A.F.P. se
tendria como perdido, pues, en la sentencia se ordena la devolucion

de todos los dineros recibidos a Colpensiones. Sumado a lo anterior,
indicé que lo alegado por la demandante frente a la omisién del deber

de informacién por parte de la A.F.P. al momento del traslado, pierde

absolutamente todo sentido con la aceptacion de su pension.

Adicionalmente, adujo que no es procedente la devolucién de

todas las cotizaciones, rendimientos, gastos de administracion y

demas valores recibidos, pues, de lo ahorrado en la cuenta de ahorro

individual de la demandante, la misma ha venido disfrutando de su

derecho pensional desde 2015, y acceder a tal pedimento, constituiria

un enriquecimiento sin justa causa a su favor. Finalmente, solicito

que la imposicion de costas también sea revocada.

PO S
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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
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente por parte de las administradoras de

pensiones demandadas, encontrandose ya pensionada.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 16 de junio de 1958 (f.° 2); ii) cotizo6 al extinto
Instituto de Seguros Sociales desde el 1.° de julio de 1981 hasta el 30
de septiembre de 2000, un total de 926,86 semanas (f.° 234-235 y
exp. adm.); iii) que el 30 de septiembre de 2000, se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
A.F.P. PORVENIR S.A., (f.° 88 v 151); y, iv) la demandante, solicité a
dicho fondo privado, reconocimiento de su pension de vejez (f.° 180-
181), pension que le fue reconccida y pagada con su respectivo

retroactivo a partir del 17 de junio de 2015 (f.° 91-92 y 202).

De conformidad con la solicitud de vinculacién o traslado,
visible a folios 88 y 151, se tiene que la demandante se afilié a la
A.F.P. PORVENIR S.A. el 30 de septiembre de 2000. Este formulario
no demuestra por si sdlo, que en ese momento la aprobacién de la
actora estuviera afectado por uno de los vicios del consentimiento. Si
bien la jurisprudencia de la Honorable Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que el formulario no es
prueba del consentimiento informado; esa misma jurisprudencia,
indica que dicho formulario acredita el consentimiento, esto es, no
prueba la informacién otorgada, pero si prueba, a lo sumo, el

consentimiento del demandante (SL19447-2017, SL1452-2019,
SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras).
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En los hechos de la demanda, se afirma que al momento del
traslado la actora no fue informada sobre la pérdida del régimen de

transicion, y que no le dieron informacién completa sobre la

diferencia entre los regimenes pensionales.

Sin embargo, no hay duda que cualquier deficiencia en la
informacion por parte de PORVENIR S.A. quedé subsanada desde el
momento en que la demandante acepté el reconocimiento de la
pension, bajo la garantia de pension minima que le hizo PORVENIR
S.A., pues, esta claro que tal como acepté en el interrogatorio de parte
rendido ante el juez de primera instancia, asi como de los documentos
obrantes en el expediente, que presenté solicitud de reconocimiento
de pensién en el mes de junio de 2015, la cual fue reconocida y
pagada con su respectivo retroactivo el 17 de junio de 2015,

aceptando expresamente el pago de la misma.

En ese orden, es claro que el traslado del régimen de prima
media al régimen de Ahorro individual cumple con los requisitos
sefialados en el articulo 11 del Decreto n.°692 de 1994, que son de
validez de conformidad con el mismo articulo, norma que permitia
que la manifestacion de voluntad se realizara en formatos
preimpresos, aunado a que cumple con las normas vigentes para la
fecha de traslado, esto es, la manifestacion que la seleccion la efectud
en forma libre, espontanea y sin presiones, como se constata en el
formulario, y con ello sometié su aspiracién pensional a las

disposiciones, requisitos y parametros contenidos en la Ley 100 de

1993.

Ademas, se debe senalar que la firma del formulario por parte
de la demandante es una manifestacion del consentimiento emitido

por €l al tenor de la jurisprudencia y de conformidad con el articulo

9
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1502 del Cédigo Civil, esa manifestacion de voluntad no se debe

encontrar afectada de vicios.

Y sobre la reiterada alegacion de las demandadas, expresadas
en la contestacion de la demanda, de que el consentimiento no se
encuentra viciado por un error configurado al no entregarse la
informacion necesaria para dicho traslado, vale la pena anotar lo

siguiente:

Respecto del error enunciado como vicio del consentimiento es

de anotar que la legislacion senala dos tipos, de derecho y de hecho.

En relacion con el error de derecho cabe acotar que S€ refiere,
segun la definicion doctrinal, “a la existencia, naturaleza o extension de los
derechos que son objeto del negocio juridico” !, esto es, recac sobre las
definiciones legales de los derechos vy obligaciones que le acarrean a
los contratantes la suscripcion de determinado acto juridico, y este
tipo de error por €Xpreso mandato del articulo 1509 del Codigo Civil,

no vicia el consentimiento de quicn lo presta.

Adicionalmente, sin que exista desconocimiento de la obligacion
legal de las entidades que administran los recursos pensionales de
asesorar a los afiliados desde la vigencia de la Ley 100 de 1993, se
debe senalar que todos los aspectos que regulan el tema pensional se
encuentran regulados en la ley, cuyo desconocimiento no sirve de
excusa de conformidad con el articulo 9.° del Codigo Civil, el cual fue
declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-651 de 1997; dicha falta de conocimiento no se puede invocar como
pretexto para afectar de vicios el consentimiento, maxime cuando las

consecuencias del traslado operan en virtud de la ley.

1 ¢fr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I 6 Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps. 142-143.
10




ORD. n.” 022 2016 00652 01

Respecto a que la ignorancia de la ley, no es excusa, ya lo senalo
la Corte Constitucional en sentencia C-401/16, cuando indico que:
“debido a que todo afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida debe saber que requiere cotizar minimo 1.300 semanas para
tener derecho a una pension de vejez -la ignorancia de ley no sirve de
excusa-" Colpensiones no debia senalar en los reportes cuantas
semanas le faltaban al afiliado para cumplir las exigidas para adquirir
el derecho; y esto es relevante, porque dicho articulo 9.°, de acuerdo
a la jurisprudencia constitucional, es un desarrollo del articulo 95 de
la Constitucion Politica, que consagra que todas las personas estan
obligadas a cumplir la constitucién y las leyes. De tal manera, que se

descarta en el presente caso la existencia de un error de derecho.

En relacion con el error de hecho, se recuerda que se configura
cuando el consentimiento recae sobre la especie de un acto o contrato
que se ejecuta diferente al que se pretende, y en el presente caso, se
observa que el demandante suscribié de manera libre, espontanea y
sin presiones la solicitud de traslado de régimen en un formulario que

las normas que regulan la materia permiten que sea preimpreso.

Por lo anterior, es por lo gue no se encuentra una prueba que
indique que la accionante fue engafnado o que no iba a existir un
traslado de régimen, maxime cuando es en el mismo documento
donde se senala el traslado de régimen A.F.P. anterior I.S.S., y la
escogencia del fondo PORVENIR S.A. para que administre los aportes
pensionales desde el afio 2000 (f.° 88 y 151), sumado a que, fue ella
quien solicité el reconocimiento de su pension de vejez, efectuando
los respectivos tramites para obtener la garantia de pension minima
ofrecida por el fondo privado y posteriormente aceptada

expresamente por la aqui demandante.

11
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Adicionalmente, no se puede desconocer, S¢ reitera, que la

demandante recibe en la actualidad la pension de vejez bajo la

garantia de pension minima, dado el cumplimiento de los requisitos

en el Régimen de Ahorro Individual, sin que el monto de la mesada

pensional se constituya, por si sola, en una causal de nulidad.

Tampoco, en el presente caso SC€ puede desconocer la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la coexistencia de los
regimenes pensionales, las técnicas excluyentes para la financiacion
del sistema pensional y la diferencia en el concepto de solidaridad de
cada uno de los regimenes, lo cual se puede constatar en lo expuesto,

entre otras, en las siguientes sentencias; en la C-183 de 2019, se dijo

lo siguiente:

“el Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto Yy la de
capitalizacién. En la primera, la prestacién se financia a partir de una cuenta
global, compuesta por todas las cotizaciones que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo
asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a través del régimen de
prima media con prestacion definida, y subraya su caracter
interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales cubren las
obligaciones ya causadas y esto, en st mismo, genera una tensién
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado
disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pension. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se
garantiza una pensioén minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional®?, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
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i e s
prestaciéniil, de manera que no puede argiirse que la pension deba reflejar

estrictamente aquello que se cotizé”.

En la providencia C-1024 de 2004, al analizar la exequibilidad del
articulo 2.° de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, manifesto:

“el derecho a la libre eleccién entre los distintos regimenes pensionales
previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario,
admite el sefialamiento de algunas excepciones,...” y “el objetivo perseqguido
con el serialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizacion del fondo comtn del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacién Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comuin y que, por lo mismo, no
Jfueron tenidas en consideracién en la realizacién del calculo actuarial para
determinar las sumas que representaran en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periédico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pensioén de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto
de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisiios de edad y niimero de semanas, puedan obtener
una pensién minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional...”.

De tal manera, que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales
se colige que al ser los regimenes de prima media y de ahorro
individual excluyentes entre si por su forma de financiacion
diferente, el principio de solidaridad es disimil entre ellos porque
quienes en el régimen de prima media han aportado al sistema con
un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no
ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que

decidieron ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es

13
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para ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente para

financiar su propia pension.

Esa financiacién intra e intergeneracional no se suple con el
simple traslado del monto de la cuenta y demas valores como se
indican en las sentencias que declaran la ineficacia o nulidad del acto
de traslado, lo cual se deduce del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
que solo permite el retorno al régimen de prima media del afiliado que
se trasladé de régimen cuando cotizé 15 afos o mas al sistema antes
del 1.° de abril de 1994, pero resaltandose, como atras se dijo, que el
demandante conocia perfectamente el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, lo que descarta que las demandadas hubieran
violentado su eventual derecho a obtener una pension el Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida.

Asi las cosas, la decisién emitida por la juez de primera instancia
vulneraria los principios de solidaridad, propios del régimen de Prima
Media, de equidad y de sostenibilidad financiera del Sistema de
Seguridad Social en Pensiones contemplados en el articulo 48 de la
Constitucién Politica adicionado por el Acto Legislativo 1.° de 2005.
En consecuencia, se REVOCARA la sentencia de primera instancia,
para en su lugar, ABSOLVER a las entidades demandadas de todas y

cada una de las pretensiones incoadas en su contra.

Sin costas en la alzada, ante su no causacién. Las de primera
instancia estaran a cargo de la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisiéon 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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lugar, ABSOLVER a las entidades demandadas de todas y cada una
de las pretensiones incoadas en SU contra, de conformidad con lo

€Xpuesto en la parte motiva de esta decision.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,

NOTIFIQUESE Y COMPLASE,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
ACLARO VOTO.

HL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
ACLARA OO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

ACLARACION DE VOTO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Sala Segunda de Decisiéon Laboral

Ref.: Expediente Rad- 11001 3105 022 2016 00652 01 Proceso: Ordinario Laboral
DTE: MARIA ISABEL TORRES CABRERA DDA: COLPENSIONES Y OTROS. Fallo Mayo
31 de 2021.

Con el debido respeto por mis companieros de Sala, si bien comparto la decisién de confirmar
el fallo absolutorio, me permito aclarar mi voto en el presente asunto por los siguientes

motivos;

1. En los asuntos referentes a la nulidad o ineficacia de traslado entre regimenes
pensiones, que como en presente caso se solicitan por una persona a quien ya le
fue reconocida su pensién de vejez, si bien pueden darse las condiciones para su
declaratoria ante la falta de acreditacion por parte del Fondo demandado del
cumplimiento de su deber de informacion, no es acceder a lo pretendido, en atencién
a que cuentan con una situacion juridica consolidada en el regimen cuyo traslado se
pretende, sin que sea razonable desconocer o retrotraer la calidad de pensionado.

2. Lo anterior, como quiera que el traslado requerido se encamina al
reconocimiento y pago de su pension de vejez, por lo que no resulta légico
pretender Unicamente la nulidad de traslado, sin que de igual forma se solicita

la nulidad del reconocimiento de la prestacién que viene disfrutando.



3. En tal sentida se ha pronunciado la Sala de Casacién de la Corte Suprema de

Justicia en sentencia SL 373 de 2021, en la que expresamente se indico:

“Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha
sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion
es posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber
existido el acto de traslado (vuelta al statu quo ante)?, lo cierto es que la
calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o retrotraer,
como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de pensionado sin
mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a multiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,

obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto.”

En los anteriores términos aclaro mi voto en este caso.

Fecha ut supra,

‘3

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

2 3L1688-2019, SL3464-2019
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Sagunda du Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ILEANA VARGAS
ESPINOSA contra la CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR

- COLSUBSIDIO.

EXP. 1100131 05 024 2017 00561 O1.

Bogota D.C., treinta y uno (3 1) de mayo 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 Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actiiacomo ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto porla
parte demandada, contrala sentencia proferida el 8 de septiembre de
2020, por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,



orpb. #. Y&7 7 Tt

I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante que se declarara que, entre ellay
dodesde

Colsubsidio, existié un contrato de trabajo a término indefini
el dos de agosto de 1999, hasta el 17 de febrero de 2017, el cual

terminé de forma unilateral, y sin justa causa por parte de la
demandada; que el cargo al que fue vinculada fue el de “Coordinador
Auditoria de Pagos y Conciliaciones”, y que el salario que devengo para cl

2017, fue de $4.725.200.

Consecuencialmente, que se condenara a la demandada al pago
de la indemnizacion prevista en el articulo 64 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo; a la indexacién de las condenas a la fecha efectiva de su

pago, a lo que resultare probado ultra y extra petita, y a las costas

del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto que

el 2 de agosto de 1999, suscribié un contrato de trabajo a término

indefinido con la demandada; que desempefiaba el cargo de

“Coordinador Auditoria de Pagos y Conciliaciones”; que prestaba sus servicios
en el Departamento Administrativo y Financiero de Salud de
Colsubsidio; que el salario que devengdé en el 2017, fue de
$4.725.200; que el 1.° de febrero de 2017, fue citada a diligencia de
descargos, por parte de Colsubsidio, por las presuntas omisiones en
el proceso de auditoria de los archivos de recobro presentados por
E.P.S. FAMISANAR a la demandada en los afios 2014,2015y 2016;
que la demandada no le puso de presente los documentos o soportes
que sustentaban la presunta falta cometida; que el 17 de febrero de
2017, Colsubsidio decidié terminar unilateralmente el contrato de
trabajo, pero que en la carta de despido, la demandada invoco las
causales contempladas en los numerales 5.° y 6.° del articulo 58,y la

del numeral 8.° del Cédigo Sustantivo de Trabajo, pese a no Ser
que la

aplicables a la supuesta conducta en la que incurrio, y
el principio de

demandada en un acto de mala fe, no cumplié con
ntrato de
2

inmediatez requerido para la terminacion unilateral del co ;
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trabajo, como quiera que fue notificada de la decisiénen el 2017,y

las presuntas faltas cometidas se dieron en los afios 2015y 2016.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitio el 16 de febrero de

2018, ordenandose la notificacion y traslado a la demandada (f.° 36).

LA CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR -
COLSUBSIDIO, manifesté, que efectivamente entre ella y la actora se
suscribié un contrato de trabajo a término indefinido que inicio el 2
de agosto de 1999, pero se opuso a que se declarara que este termino
de forma unilateral, y sin justa causa, como quiera que para su
terminacion si hubo una justa causa, esto es, las faltas gravisimas
cometidas porla actora en el ejercicio de sus funciones, como el haber
omitido los controles que estaban a su cargo, dado que en las
auditorias que realizé la actora a los recobros presentados por la
E.P.S. Famisanar a Colsubsidio, para los afios 2014, 2015 y 2016,
acepto en nombre de la I.P.S. Colsubsidio, valores no pertinentes.
También, indicé que dichas conductas fueron descritas en la carta de
despido de fecha de 1.° de febrero de 2017.

Propuso las excepciones de cobro de lo no debido, inexistencia
de las obligaciones pretendidas, pago de lo debido, buenafe, ausencia

de titulo y de causa en las pretensiones de la demandante, ausencia

de obligacién en la demandada, y prescripcion (f.° 52 - 70).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ElJuzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 8 de septiembre de 2020, declaré que entre la actora y Colsubsidio,
existio un contrato de trabajo a término indefinido, desde el 2 de
agosto de 1999 al 1.° de febrero de 2017, el cual fue terminado sin
justa causa por parte del empleador; condené a la demandada a

pagarle a la demandante, por concepto de indemnizacién por despido
3
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sin justa causa, la suma de $56.168.621; declaré no probadas las

excepciones propuestas por la demandada, y la condené en costas.

Considerd, que el problema juridico a resolver consistia en
determinar si el contrato de trabajo que unié a las partes termino con
o sin justa causa, para luego establecer si la actora tenia derecho a
la indemnizacion prevista en el articulo 64 del Codigo Sustantivo del

Trabajo.

Manifestd, que, de acuerdo con el criterio adoptado de forma
reiterada por nuestro 6rgano de cierre, la trabajadora corria con la
carga de demostrar el hecho del despido, mientras que el empleador
debia acreditar que esta incurrié en una conducta contraria a las
disposiciones legales, reglamentarias o contractuales acordadas

previamente que ameriten su despido unilateral por justa causa.

Expresé, que, con los medios de conviccién allegados al proceso,
se logré demostrar que la demandada, de forma unilateral, decidio
dar por terminada la relacion laboral con la actora, como consta en
la carta de terminacion del contrato de trabajo (f.° 16), por lo que era

la demandante si acredito el hecho del despido.

Indicé, que con el material arrimado al proceso no quedo
demostrada la justa causa de terminacion del contrato, por cuanto
no se acredito la omision que tuvo la demandante en el cumplimiento
de sus funciones, por lo que concluyé que la demandante tenia

derecho a la indemnizacion por despido sin justa causa.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDADA, interpuso recurso de apelaciéon para que
fuera revocada la sentencia en su totalidad. Esgrimié, que si bien el
juzgado concluy6 que no se probé el error u omision en que habia

incurrido la demandante, en la carta de terminacién del contrato de
a
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trabajo de fecha de 1.° de febrero de 2017, se establecié como justa
causa para terminar la relacién laboral, el hecho de que la actora,
omitio los controles a que habia lugar en las responsabilidades de su
cargo, en donde se destacan las auditorias de los archivos de recobros
presentados a Colsubsidio por parte de la E.P.S. FAMISANAR, para
los afios 2014, 2015, y 2016, por cuanto acepté a nombre de I.P.S.
COLSUBSIDIO, valores no pertinentes, los cuales por ser tan altos,

pusieron en riesgo los bienes de la demandada.

Indicé, que conforme al reporte de casos disciplinarios efectuado
ante el Departamento de Relaciones Laborales, era claro que la
demandante no realizé los filtros, ni controles para identificar los
valores que estaba cobrando la E.P.S. FAMISANAR a COLSUBSIDIO,
y que los testigos, de forma conjunta, aceptaron que la actora recibio
sumas que no eran pertinentes, lo que se pudo comprobar con la

auditoria que realizé COLSUBSIDIO, en la cual particip6 la senora

Maria Fernanda Santacruz.

Arguyé, que las faltas descritas pese a no estar de forma literal
en la carta de despido fueren sefialadas en el Formato de Reporte de
Casos Disciplinarios, y que en la misivade terminacién del contrato
se hace referencia a los controles que no realizé la actora, al aceptar
valores que no correspondian, por cuanto los mismos no debieron ser

reembolsados a la E.P.S. FAMISANAR.

Adujo, que no se podiaignorar el hecho de que la actora, antes
de desempenar el cargo de “coordinador auditoria de pagos ¥y
conciliacién”, desempeiié otros cargos que le dieron la habilidad o
idoneidad para realizar recobros, esto e€s, el tramite que tenia que
adelantar frente a E.P.S. FAMISANAR, y que esta acepto haber
recibido una capacitacion por parte de la senora Maria Fernanda

Santa Cruz, quien le indicé los parametros que debian tenerse en

cuenta para dicho proceso.
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Por todo lo anterior, indicé que COLSUBSIDIO efectivamente
logré demostrar las justas causas que invoc6é en la carta de
terminacién del contrato, las cuales se encuentra tipificadas en el
contrato de trabajo, en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, y en el

Reglamento Interno.

Agregé, que aun cuando en el caso hipotético de que no se
lograra demostrar la omision de la actora en los controles que tenia a
su cargo, si se destacaque de manera irresponsable aceptéa nombre
de la I.P.S. COLSUBSIDIO valores no pertinentes, y que no puso de
presente esta situaciéon a su empleador, por lo que es claro que

incumplié con las obligaciones econémicas que adquirié con la

demandada.

Finalmente, solicité que se verificara el monto al que fue

condenada por concepto de indemnizacién por despido sin justa

causa.

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 verificar si la demandada logré acreditar las justas
causas que alegd, para dar por terminado el contrato de trabajo de la
actora, y de no haber sido asi, determinar el monto al cual asciende
la indemnizacion prevista en el articulo 64 del Cédigo Sustantivo del

Trabajoy de la Seguridad Social.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante presté sus servicios a la demandada, mediante un
contrato de trabajo a término indefinido, desde el 2 de agostode 1999,
hasta el 1.° de febrero de 2017 (£.° 72 - 73); ii) que el ultimo cargo que
desempeno, fue el de “Coordinador de auditoria de pagos y conciliacién en el

Departamento Administrativo y Financiero de Salud” (f.° 13); iii) que para el
6
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ano 2017, devengd un salario de $4.725.200 (£.°13), v iv)y que el dia
0 — s wv e .
1. de febrero de 2017, la demandada decidié terminar

unilateralmente el contrato de trabajo (f.° 16 - 17y 78 - 79).

En reiterada jurisprudencia, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ha sentado que le corresponde al trabajador
demostrar el despido, y al empleador la justificacion del mismo. En
sentencia SL — 4547 de 2018, dicha corporacion establecié que una
vez probado el hecho del despido, como en efecto sucedio en el
presente caso, como quiera que la demandante aporté la carta de
terminacion unilateral del contrato de trabajo (f.° 16 - 17), a la parte
accionada le corresponde acreditar la ocurrencia de los motivos
aducidos como justa causa para la terminacion del vinculo laboral.
En la misma providencia, se expresé lo siguiente: “No basta con

comunicar los motivos que llevan a finalizar unilateralmente el contrato laboral,
dado que para que un despido se repute justo el empleador debe documentar la
falta atribuida al subordinado y recaudar todo el acervo probatorio que sustente
debidamente su ocurrencia. De lo contrario, fallard en la labor demostrativa que le
incumbe en el escenario judicial y las imputaciones en las que fundamenté la

rescisién contractual quedardn como simples sentalamientos sin confirmacién.”

Asi las cosas, en la carta de terminacion unilateral del contrato
de trabajo de fecha de 28 de diciembre de 2017, la demandada adujo

los motivos que se transcriben a continuacion:

“Esta corporacién ha decidido dar por terminado su contrato de trabajo con

Justa causa a partir del primero (1) de febrero de 2017, ello debido a que la
Corporacién tuvo conocimiento mediante Informe del Administrador y adjuntos

(Documentos que hacen parte integral de esta decisiény que se le pusieron de

presente en la diligencia Descargos), allegados al Departamento de relaciones
laborales ademads de las investigaciones y validaciones en que tuvo que incurmrla

corporacién, de que usted injustificadamente transgredié sus obligaciones y
protecciones laborales por haber omitido los controles a que habia lugar en las
responsabilidades de su cargo, en las que se destaca las auditorias de los archivos
de recobros presentados a COLSUBSIDIO por parte de la E.P.S. FAMISANAR, para
los arios 2014, 2015, y 2016, aceptando a nombre de la I.P.S. COLSUBSIDIO,

valores no pertinentes, evidenciados en las auditorias y conciliaciones posteriores,
7
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or valores de $1.157.000.000, para el peniodo de diciembre de 2014, a diciembmw

I!
2015, y por valor de £1.209.000.000, entre enero de 2016 a julio del mismo

de
ano, colocando en riesgo los bienes de la corporacion,

Con el fin de cormroborar lo anterior, la Corporaeidn lo (a) escuchd como
Coordinador de Auditoria de Pagos y Conciliacidn en diligencia de descargos
practicada el 1.° de febrero de 2017, en cuya diligencia se comprobd que las
omisiones y conductas por usted cometidas abiertamente irregulares, fueron
negligentes, incumpliendo sus obligaciones uy/ o0 prohibiciones laborales, conforme
a los procedimientos, al Reglamento Interno de Trabajo de la Cajay la Ley. Ademas
de que cada una de las causales mencionadas independientemente consideradas,

y por si mismas ameritan esta decision.

Adicionalmente, la demandada senald que las situaciones
descritas se encuadraban entre otras, en los numerales 1.%,3.%, 5.y
6.° del articulo 58, y numeral 8.° del articulo 60; numerales 2.° 4.°
(parte final), 5.°y 6.° (primera parte) del literal a) del articulo 62 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, asi como en los numerales 1.°,2.%, 3.7,
5.°,6.°,7.°, 11,22, 23, 24,37, 39 y 40 del articulo 48; numerales 1 g
12, 13, 17 y 50, del articulo 50; y numerales 1.°, 10, 14, 17, 18, 19,
20, 26, 53, y 58 del articulo 55 del Reglamento Interno de Trabajo.

Ahora bien, del acervo probatorio allegado al proceso se observa
que el dia 31 de enero de 2017, lademandante fue citada a diligencia
de descargos por la demandada, por el presunto incumplimiento de
sus obligaciones y/o prohibiciones laborales, al haber omitido los
controles a los que habia lugar en las auditorias de los archivos de
recobros presentados a Colsubsidio por parte de la E.P.S. Famisanar
(f.c 74), y que el dia 1.° febrero de 2017, la diligencia fue llevada a
cabo en las Oficinas de Relaciones Laborales de Colsubsidio (f.? 75).

En dicha oportunidad, la demandada le pregunté a la
demandante, el motivo por el cual habia aceptado a nombre de la
L.P.S. Colsubsidio, los valores de $1.157.000.000, para el periodo
corriprendido entre diciembre de 2014, y diciembre de 2015, y por el

valor de $1.209.000.000, correspondiente al lapso entre enero de
8
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2016 y julio del mismo ano, poniendo en riesgo los bienes de la
corporacion; a lo que la demandada respondié que, el proceso de

recobro, ademas de ser complejo no estaba creado cuando le fue

entregado, aunado a que no recibi6 el entrenamiento suficiente para

su manejo, por cuanto solamente asisti6 con la sefora Maria

Fernanda Santacruz a una conciliacién. (f.° 74 - 76).

1,77,88y90 de expediente, obranlos

cuadros correspondientes a las conciliaciones finales de recobro de
Colsubsidio para las fechas referidas, en donde consta que la E.P.S,,
acepto el valorde $1. 157.000.000 por parte de I.P.S. Colsubsidiopara
el periodo comprendido entre diciembre de 2014, y diciembre de
2015, y por el valor de $1.209.000.000, correspondiente al lapso

entre enero de 2016 y julio del mismo ano. No obstante, dichos
demandante, ni

e, de

Asi, se observaque a 3

documentos no se encuentran firmados por la
tampoco por algun funcionariode E.P.S. FAMISANAR, por lo qu
los mismos, no es posible inferir que la actora acepté a nombre de
Colsubsidio los valores referidos, en favor de la E.P.S. Famisanar.

Resulta oportuno precisar, que €n el expediente obran varias
actas de conciliacion suscritas entre la I.P.S. Colsubsidio y E.P.S.
Famisanar, las cuales fueron firmadas por la demandante, como
coordinadorade glosasy recobros, hecho que permite inferir que esta

se encontraba a cargo de la gestion de los recobros efectuados entre

la 1.P.S Colsubsidioy la E.P.S. Famisanar.

Al revisar las actas de conciliacién de 27 de enero de 2014 (f.°
160 - 168); de 17 de enero de 2014 (f.° 169 - 173); de 28 de noviembre
de 2013,y 2 de diciembre de 2013 (f.2 174 - 176);de 3 de septiembre
de 2013 (f.° 177 - 179); de 3 de junio de 2015 (180 - 181), y las que
se suscribieron con posterioridad a diciembre de 2014y 2015,y a

enero de 2016, y julio de mismo ano, esto €s, después de que a la
a indicados a

mbrede2014
9
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(182 - 185);lade 17 de diciembre de 2015, (f.0 186 - 189);la de 3 de
mayo de 2016, (190 - 194); la de 23 de febrero de 2016 (f.° 195 -196),
v la de 4 de enero de 2016 (f.° 197 - 198), no encontro la sala en
ninguna de ellas, que la demandante haya aceptado reconocer las
cumas astronémicas de $1.157.000.000,y de $1.209.000.000, por
lo que el unico documento que corrobora tal informacién son los
cuadros indicados con antelacion, que s€ itera no estan firmados ni

por la demandante, ni por un funcionariode E.P.S. Famisanar.

Aunado a ello, debe tenerse en cuenta que la demandada no

especificé si quiera la fecha exacta en la que presuntamente la

demandante suscribié las actas de conciliacion que resultaban
gravosas para las finanzas de la empresa.

De otra parte, a £.° 101, obra el Formato de Reporte de Casos
Disciplinarios ante el Departamento de Relaciones Laborales, en el
cual fue reportada la demandante porla presunta omisién del control
consistente en identificar valores que la E.P.S. Famisanar, estaba
cobrando a la I.P.S. COLSUBSIDIO, los cuales no eran pertinentes
por tratarse de temas que por contratacién estan a cargo de dicha
E.P.S. Empero, en este documento tampoco se especifico en que acta

o actas la demandante autorizo los valores ya indicados.

Ahora bien, respecto de los testimonios observala sala que la
sefiora Maria Fernanda Santacruz, si bien indicé que, al revisar las
actas suscritas por la demandante, constatd que los valores que se
sefialaron no correspondian a los que efectivamente debian ser
reconocidos a E.P.S. FAMISANAR, no aclar6 en cuales actas
aparecian dichos valores, y lo mismo ocurre con los testigos Jorge
Ivin Arboleda Yepes, y Alice Andrea Lozano Rodriguez, quienes

admitieron que la demandante estaba a cargo del proceso de

recobros, y que en las actas de conciliacién suscritas por ella habian

unas irregularidades respecto de los valores que L.P.S. Colsubsidiole

debia reconocer a E.P.S. Famisanar. No obstante, tampoco indicaron

las actas contentivas de dichas irregularidades.
10
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Igualmente, el representante legal de la entidad demandada, en
su interrogatorio de parte, pese haber aseverado que la demandante
incurrid en una conducta que puso en riesgo las finanzas de la
empresa, nNo indicé cuales fueron las actas de conciliacion suscritas

por ella, que llevaron a que se efectuara una nueva conciliacionentre

la E.P.S. Famisanary Colsubsidio.

Asi, a juicio de esta sala, las anteriores probanzas no logran
acreditar la configuracion de una justa causa, por lo que al haber
fallado la demandada en la labor demostrativa de las conductas en
las que presuntamente incurri6 la empresa, sobre este punto habra
de confirmarse la sentencia apelada, pero por los motivos aqui

expuestos.

Ahora bien, solicita la parte demandada que se verifique el
monto determinado por la a quo, respecto de la indemnizacion del

articulo 64 del Cédigo Sustantivo de Trabajo.

Para el efecto, ha de tenerse en cuenta que a f.° 13 obra
certificacién laboral expedida por la entidad demandada en la que
consta que el ultimo salario devengado por la demandante fue de
$4.725.200, por lo que sobre dicho valor debia calcularse a el valor

de la indemnizacion senalada.

Al efectuar las operaciones aritméticas de rigor, y teniendo en
cuenta que dentro del plenario se acredité que la actora laboré para
la demandada desde el 2 de agosto de 1999, hasta el 1.° de febrero
de 2017, el monto que debe reconocer Colsubsidio corresponde a
$56.168.621, esto es el mismo valor calculado por el a guo, por lo que

sobre este punto también habra de confirmarse lasentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
11
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i . \
D.C., administrando justicia en nombre de Ia Republica de Colombia

v por antoridad de la Ley,

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justiciaen nombre de la Republiea de Colombin

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de septiembre de
2020, por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta providencia,
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

— = >

L ——=

——_

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

SR

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

12



Reptiblica de Colombia
Tribunal Suparier de Begotd

Sala Saquada do Dacnidn Laberal

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CARLOS
ALBERTO CASTRO ZAPATA contra LA ADMINISTRADORA

COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PROTECCION
S.A.

EXP. 110013105036 201900176 01.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo 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 acttia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto porla parte demandante,
contra la sentencia proferida el 26 de noviembre de 2020, por el
Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota D. C., y proferir la

siguiente,

Escaneado con CamScanner



ORD. n.” 036 2019 00176 01

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

En lo que interesa a la alzada, pretendié el demandante, que se
declare la ineficacia de su traslado de régimen pensional hacia la
A.F.P. PROTECCION S.A., toda vez que dicho fondo privado no le
proporcioné una informacién completa y comprensible acerca de su
traslado, omitiéndole informacién sobre los riesgos que debia asumir,
asi como de las desventajas de su vinculacién al R.A.LS,,
incumpliendo con su deber de buen consejo; consecuencialmente, se
condene al fondo privado al traslado de los aportes cotizados en el
R.A.L.S. a COLPENSIONES, quien debera aceptar dichos valores y

registrarlo como su afiliado, sin solucién de continuidad, desde el 12
de febrero de 1985.

Para el efecto, manifestdé que se afili6 al 1.S.S. hoy
COLPENSIONES, desde el 12 de febrero de 1985, donde cotizé un
total de 536,14 semanas; se afilié al R.A.1.S. a PROTECCION S.A, el
28 de junio de 1995, donde se encuentra actualmente afiliado, sin
embargo, el asesor de ésta A.F.P. no le informé que el valor de su
mesada pensional seria inferior a la que recibiria en el R.P.M. ni le
realizd una proyeccién pensional que le permitiera contar con la
informacién completa sobre el valor de su mesada pensional, asi
como tampoco le hablé de las desventajas de su traslado, pues, sdlo
le aseverd que no se iba a poder pensionar, ya que el 1.S.S. se iba a
acabar, mientras que en esta A.F.P. se podria pensionara cualquier
edad

Finalmente, senalé que reclamé administrativamente a las
entidades demandadas, el 7 de junio de 2018, pero su solicitud fue

negada (exp. dig., doc. 1-01,1.° 4 - 19).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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La demanda se admitié el 30 de mayo de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (exp. dig., doc. 1-01, f.c 91).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, toda vez que el demandante no cumple
con los presupuesto que establece la Sentencia SU-130 de 2013,
pues, para el 1.° de abril de 1994, no contaba ni con 15 afios de
cotizaciones, ni con 40 afios de edad, por lo que, a todas luces, resulta
improcedente su traslado, sumado a que, lo que tal prohibicién busca

proteger es el evidente riesgo a la estabilidad econémica del sistema
pensional.

Propuso como excepciones de mérito las denominadas
inexistencia de la obligacién, excepcion de error de derechono vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcién, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema pensional, y,
presuncion de legalidad de los actos juridicos (exp. dig., doc. 1-01, f.°
100 - 121).

PORVENIR S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en la medida que no existié omisién al
deber de informacién por parte de éste fondo, como quiera que el
contrato de afiliacidon celebrado con el demandante es plenamente
eficaz, ya que en su celebraciéon se reunieron todos los requisitos para
su existencia, eficacia y validez, en especial, la expresion de voluntad
del mismo, al tiempo que no existid un vicio del consentimiento, ni
se ocultd informacién en ningin momento, suscribiendo validamente

su formulario de traslado a este fondo de pensiones.

Formulé como excepciones de fondo las de validez de la afiliacion
al R.A.L.S. con PROTECCION S.A., buena fe, prescripcion de la accién
para demandar la nulidad de la afiliacion, e inexistencia de vicio del
consentimiento por error de derecho (exp. dig., doc. 1-01. f.° 150 -
156).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (exp. dig., doc. 1-01, f.° 128).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 26 de noviembre de 2020, absolvié a las entidades demandadas
de las pretensiones incoadas en su contra y condené en costas al

actor.
IV. RECURSODE APELACION

La parte DEMANDANTE, solicitd que fuese revocada la
sentencia en su totalidad, toda vez que se aparta de la decisién
tomada por el a quo, en la medida que de conformidad con el material
probatorio que reposa en el plenario, no obra prueba alguna que
demuestre que se le haya entregado una asesoria integral, veraz,
completa y oportuna, donde se le haya informado de los riesgos y
desventajas de pertenecer al R.A.LS., asi como tampoco de las
ventajas de permanecer en el R.P.M,, lo que permite inferir que la
administradora demandada no cumpli6 con los deberes de
informaciéon y de buen consejo, como lo exigia, para aquella época,
los Decretos Reglamentarios 720 y 656 de 1994, razones por las
cuales hay lugar a declarar la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

Finalmente, senala que no comparte el argumento del a quo que
sefniala que este caso es diferente a otros en que se solicita laineficacia
del traslado, pues, el demandante en el afio 2008 recibié una
reasesoria, toda vez que, como lo ha manifestado la Corte Suprema
de Justicia en diferentes oportunidades en sus sentencias, tales como
la SL 1688 de 2019, no es posible sanear aquello que nunca produjo

efectos, razén por la cual, el argumento esgrimido por el juzgador de
4
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primera instancia no es valido y el acto juridico de traslado debe

considerarse ineficaz.

V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo ekpuesto 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.

VI. 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 del
aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por falta de

informaciéon suficiente, por parte de las administradoras
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demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucion de

los rendimientos y gastos de administracién a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 24 de marzo de 1959 (exp. dig., doc. 1-01, £.°
20); ii) que se afili6 al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida el dia 12 de febrero de 1985, donde cotizé un total de 536
semanas (exp. dig., doc. 1-01, f.° 136-139); iii) y que €l 28 de junio
de 1995, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PROTECCION S.A., conforme a la solicitud de
vinculacién allegado al proceso (exp. dig., doc. 1-01, f.° 65 y 158),

donde actualmente se encuentra vinculada.

El traslado de régimen por vinculaciéon a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, 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 seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la 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 afiliaciény seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efectoy 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
6
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prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontaneay 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, espontaneay

sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigenciay no
ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, haindicado 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
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 caracter 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, cumpliras
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 valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.
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Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporciqnara sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida d‘f 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 proporcionarcon la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado ca
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas 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 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 opcién que claramente le
perjudica.

Bagjo estos pardmetros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya 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 mas
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 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 decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, 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 ellaentraria.”

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
creacién, tenian el deber de brindar informacidn a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién

8
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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 asesoriay buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluarel
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministrd
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
aftrmacion 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 sila 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 posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacidn; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en s{ 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
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, en el
expediente digital, documento 1-01, a folios 65 y 158, se avizora el

formulario que el demandante suscribio el 28 de junio de 1995, con
10
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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 suministradola informacionoportunay veraz, €n
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 formulano, 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, espontdneay sin
presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accion de tutela, arriba citada, la cual 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 formulanio de afiliaciéon 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
Financtero. Precisamente, en la sentencia CS8J SL4426-2019, expresé:

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 consentirniento sin vicios, pero no informado. (...) ”!

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre el actor y el fondo de

pensiones, es menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico
farts. 271 y 272 L. 100/ 1993} a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen
del acto del cambio de régimen pensional, por transgresién del deber de
informacién, debe abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto

y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus

! CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722 ¢
1
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consecuencias prdcticas (vuelta al status quo ante, art. 1 746 CC), dejando a salvo
las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

no ha sido consentido de manera informada.

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

aquello que nunca produjo efectos. 2

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 sancion juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuentaindividual del actor, entre ellos aportes,
rendimientos, intereses y gastos de administracién, que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ
SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la asequradora, con

2 cSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
12
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todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causacdo.

“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 financiaciénde 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 serdan asumidos porla Administradora a cargo de su propio patrimonio,

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

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

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

Sistema General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcién de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, dla exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especlfico, del derecho a la pensién, que se desprende de
su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser Jjusticiado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién ™3,

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores

consideraciones, ajuicio de la Sala. resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo el demandante de

7 8L1688-2019, Radicaci6n No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
13
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COLPENSIONES a la A.F.P. PROTECCION S.A. el 28 de junio de
1995, por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros, los gastos de administracion y los frutos e intereses que
posea el demandante en su cuenta. En consecuencia, se REVOCARA

la sentencia de primera instancia.
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: REVOCAR la sentencia proferida el 26 de noviembre de
2020, por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en
su lugar, declarar la ineficacia del traslado efectuado por el
demandante de COLPENSIONES, ala A.F.P. PROTECCIONS.A., el 28
de juniode 1995, porlo que ésta ultima, debera trasladara la primera
de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con los
rendimientos financieros y gastos de administracion que posea el
demandante en su cuenta, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de la presente providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacién.

TERCERO: Esta sentenciadeberaser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo
Procesal del Trabajo v de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

14
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Sagunda do Deciniin Laberal

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUZ MARINA
VERGARA PORRAS contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y COLFONDOS S. A.

EXP. 11001 31 05 038 2019 00319 01.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo 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 el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 15 de febrero de 2021, por el Juzgado

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

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad de su
traslado y afiliacién del R.P.M. al R.A.L.S., administrado por la A.F.P.
COLFONDOS S.A.; por lo que, consecuencialmente, se debe ordenar
a COLFONDOS S.A., trasladar a COLPENSIONES todas las
cotizaciones y rendimientos financieros que reposan en su cuenta de

ahorro individual, asi como su retorno al R.P.M.

Para el efecto, manifesté que nacié el 20 de septiembre de
1960; que cotizé al R.P.M. desde el mes de septiembre de 1981; que
se trasladoé al R.A.L.S., Fondo COLFONDOS S.A. en el mes de
septiembre del afno 2000, sin recibir ningun tipo de asesoria
profesional frente al traslado de régimen. Adicionalmente, indicé que,
en repetidas ocasiones, solicito su traslado de régimen pensional ante

Colpensiones, pero sus peticiones no fueron resueltas.

Finalmente, indicé que reclamé administrativamente a las
entidades demandadas, pero dichas entidades negaron tal solicitud

de traslado (exp. dig., doc. 01, f.° 2 - 19).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se¢ admitié el 15 de mayo de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas. (exp. dig., doc. 01, f.° 78).

COLFONDOS S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra, toda vez que ésta A.F.P. si brindé
a la demandante una asesoria integral, suficiente, oportuna, veraz y
eficaz, respecto de todas las implicaciones de su decision de

trasladarse al R.AL.S., de las caracteristicas de dicho régimen, el

T e TP . TR ——
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funcionamiento del mismo, las diferencias entre los regimenes
pensionales, la posibilidad de efectuar aportes voluntarios y la

rentabilidad que los aportes producen en ese régimen.

Formulé como excepciones de fondo las de inexistencia de la
obligacién, falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacién al
régimen de ahorro individual con solidaridad, y, prescripcién de la

accion para solicitar la nulidad del traslado (exp. dig., doc. 01, f.° 91
- 106).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, debido a que la demandante se
encuentra validamente afiliada al R.A.1.S. y no probé error, fuerza o
dolo en la afiliacién a la administradora privada, razén por la que no
es procedente la declaratoria de nulidad de traslado de régimen
pensional, pues, la solicitud de la demandante se realizé con plena
voluntad, lo que se demuestra con la suscripcién del formulario de
afiliacion a COLFONDOS S.A., sumado a que, para la época del
traslado no contaba con ninguna expectativa legitima de pensionarse
con una norma anterior a la Ley 100 de 1993, pues, al 1.° de abril de

1994, no contaba ni con la edad, ni con el tiempo de cotizaciones

exigido.

Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia del
derecho y de la obligacién, el error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas, y no procedencia al pago de
costas en instituciones administradores de la seguridad social del

orden publico (exp. dig., doc. 01, £.° 111-118).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue

notificada, pero guardo silencio. i 110).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 15 de febrero de 2021, absolvi6 a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra por la demandante y

condend a ésta tiltima en costas.
IV. RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion, para
que la sentencia proferida por el a quo, fuese revocada en su
totalidad. Indicé, que la jurisprudencia en que se basé el juzgador de
primera instancia no fue la adecuada, pues fueron proferidas por la
Sala de Descongestion de la Corte Suprema de Justicia, y éste 6rgano
no ha cambiado su posicién en el tema que ocupa este caso, pues la
mentada corporaciéon ha expuesto que no es relevante que hubiesen
existido traslados horizontales o reasesorias con posterioridad al
traslado, ya que aquello no suple el deber de informacién que se debié
brindar de manera oportuna al momento del traslado de régimen

pensional.

Adujo que no puede sefialarse que existi® consentimiento
informado, teniendo como prueba de ello s6lamente el formulario de
afiliacién, pues, dicho documento no es idéneo para efectuar tal
afirmacioén, y en el interrogatorio de parte no existi6 confesién de
ningun tipo; sumado a ello, para que tal consentimiento se pudiese
considerar informado, le debieron ser expuestas las caracteristicas de
ambos regimenes pensionales, riesgos, ventajas y desventajas de su

traslado, lo cual no ocurrid.
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V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de 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.
VI. 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, por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 20 de septiembre de 1960 (exp. dig...doc. 01, £*
20); ii) que se afilié al extinto 1.S.S:, hoy COLPENSIONES el 1.° de
enero de 1996, donde cotizd un total de 246,43 semanas (exp.
admon., reporte de semanas de cotizaciones, pags. 1-6); iii) y que se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por COLFONDOS S.A., desde el 7 de septiembre del
2000, conforme a la solicitud de vinculacién o traslado allegado al
proceso y visible en el expediente digital, documento 01, a folios 39 y

107 del plenario, donde actualmente se encuentra vinculada.

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

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecid
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 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 seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por

primera vez se trasladaran del régimen de prima media con

6
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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, permiti6 que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y

sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no
ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de 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 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
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.
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La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el

disfrute pensional.

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de 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 emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacién, de 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 pardametros es evidente que el engario 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 obligacion era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mads
de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta aros, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

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

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, 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 entrana.”
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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
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 cambié para
acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministro
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 posicién de hacerlo.

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

9
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fondo, dado que (iii} es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds aun, prebar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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 inversioén de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

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

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accion constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, traténdose 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 fdcil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
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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
la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion
del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, en el
expediente digital, documento 01, a folios 39 y 107, se avizora la
solicitud de vinculacién que la demandante suscribid el 7 de
septiembre del 2000, con la A.F.P. COLFONDOS S.A., 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, 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.”

Y en la accidn 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 dafiliaciébn no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expresé:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
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para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo
. . . . o ) »
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 (arts. 271 y 272
L. 100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacioén, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o doloj, 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
dermandante 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 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.

1¢cSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad, 60722
2 cSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informaciéon completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracién de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusién 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
aportes, rendimientos, intereses 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, sefialé:

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

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

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

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

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala 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 administracién al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la

demandada devolver las cotizaciones, rendimientos financieros,
13
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frutos e intereses y los gastos de administracion, pues dichos valores

pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

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

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

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

s 5 Vg . ‘o B
en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién”3.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones, a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo la demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. COLFONDOS S.A. el 7 de septiembre del
2000, por lo que esta Ultima debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros, frutos, intereses y gastos de administraciéon que posea la
demandante en su cuenta. En consecuencia, se REVOCARA la

sentencia de primera instancia en torno a este punto.

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

D.C., administrando justicia en nombre de la Repiuiblica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 15 de febrero de
2021, por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en

su lugar, declarar la ineficacia del traslado efectuado por la

3 51,1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
14
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demandante de COLPENSIONES a la A.F.P. COLFONDOS S.A., el 7
de septiembre del 2000, por lo que ésta ultima, debera trasladar a la
primera de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con
los rendimientos financieros y gastos de administraciéon que posea el
demandante en su cuenta, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de la presente providencia.
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 Cadigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

“DAVID A. J. CORREA STEER
ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

AL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Sagunda de Decisiin Labaral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por SIMON
GONZALEZ CARRILLO contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

EXP. 11001 3105039201900388 01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo 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,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A.J. CORREA STEER, quien actiia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto porla
parte demandada-Colpensiones, y surtir el grado jurisdiccional de
consulta a favor de dicha entidad, respecto de la sentencia proferida
el 25 de agosto de 2020, por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
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I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declarara que acredité los
requisitos para acceder a la pension de vejez, al momento de cumplir
la edad, esto es, el 1.° de marzo de 2018; que cuenta con un total de
1600 semanas cotizadas, y que Colpensiones es la entidad
responsable de asumir los aportes en mora por el empleador Clavijo
Montagut Valdemar, para el periodo comprendido entre el 24 de
septiembre de 1981 y el 31 de agosto de 1989; por el empleador
Alujart L.T.D.A, entre el 1.° de diciembre de 1992, y el 18 de enero de
1993, y por el empelador IKLEAN C.I.A.,, para los periodos
comprendidos entre el 1.° de abril de 1998, y el 1.° de junio de 1998;
1.° de noviembre de 1999 y 31 de diciembre de 1999, y desde 1.° de
octubre de 2000, hasta el 30 de julio de 2002.

Consecuencialmente, que se condenara a Colpensiones, a
reconocerle y pagarle la pensién de vejez, con retroactividad, a partir
del 1.° de marzo de 2018; los intereses moratorios previstos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre el retroactivo o mayor valor
causado, desde el 1.° de marzo de 2018, hasta que se verifique el

pago; a lo que resultare probado ultra y extra petita, y a las costas

del proceso.

Para el efecto, manifesté que nacié el 13 de marzo de 1956,
cumpliendo los 62 anos de edad el mismo dia y mes del afio 2018;
que en su historia laboral aparecen reportadas 1.105.57 semanas,
pero que la misma presenta varias inconsistencias, por cuanto no
estan registradas las 408 semanas que labor6é para el empleador
Clavijo Montagut Valdemar; 48 semanas con el empleador Alujart
L.T.D.A., y 51.43 semanas con IKLEAN C.I.A.; que con las semanas
que le adeudan dichos empleadores acreditariamas de 1612 semanas
para poder acceder a la pensién de vejez, y que Colpensiones no ha
realizado proceso de cobro coactivo contra los empleadores morosos,

por lo que el 11 de julio de 2018, radico ante la entidad demandada
2
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solicitud de cobro coactivo, y reconocimiento de pension de vejez con

retroactividad e intereses moratorios.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitié el 9 de diciembre de
2019, ordenandose la notificacién y traslado a la demandada (f.° 37).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones del
actor. Adujo, que el demandante no reuine los requisitos exigidos por
la Ley 100 de 1993, para acceder a la pension de vejez, y que no es
responsable de asumir los aportes en mora por los empleadores
Clavijo Montagut Valdemar, Ajujart L.T.D.A, y IKLEAN CIA, como
quiera que no se ha logrado establecer el vinculo laboral entre el

demandante y éstos en los periodos pretendidos en la demanda.

Propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, inexistencia del
derecho, cobro de lo nodebido, buena fe, no configuracién del derecho
al pago del I.P.C. ni de indexacién o reajuste alguno, no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios, ni de indemnizacion
moratoria, prescripcién, compensacion, y no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social de orden
publico (f.° 41 - 48).

LA AGENCIA NACIONAL JURIDICA DEL ESTADO, guardé

silencio.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 25 de agosto de 2020, condené a Colpensiones a pagarle al

demandante la pension de vejez establecida en la Ley 100 de 1993, a
3
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partir del 1.° de noviembre de 2018, en cuantia inicial de $781.242,
por 13 mensualidades con los reajustes anuales correspondientes; el
retroactivo causado entre el 1.° de noviembre de 2018 y la fecha en
que se incluya en némina el presente reconocimiento pensional, valor
que para el 30 de julio de 2020, arrojaba un retroactivo por la suma
de $19.253.855; los intereses moratorios previstos en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993, desde el 11 de enero de 2019, y hasta el
momento en que se incluya en némina la prestacién pensional; a las
costas del proceso, y autorizé a la entidad a realizar los respectivos

descuentos de salud sobre las mesadas reconocidas.

Consideré, que el problema juridico a resolver consistia en
determinar, si existian periodos en mora, en los aportes del actor, por
parte de las empresas Clavijo Montagut Valdemar, Ajujart L.T.D.A, y
IKLEAN CIA, en los lapsos de tiempo sefialados en la demanda, para
luego establecer si el demandante tenia derecho al pago de la pension

de vejez, y si habia lugar al reconocimiento de intereses moratorios.

Al analizar los periodos en mora respecto de cada uno de los
empleadores, concluy6 que el actor no logré acreditar la existenciade
una vinculacién laboral efectiva con los empleadores Clavijo
Montagut Valdemar y Ajujart L.T.D.A, motivo por el cual no era
posible tener en cuentalos periodos en los que presuntamente laboro

para estos en el conteo total de semanas efectivamente cotizadas por

el.

Asevero, que la relacion laboral del actor con IKLEAN C.LA. si
logré probarse, por cuanto se evidenciaban cotizaciones efectuadas a
nombre de dicho empleador, desde octubre de 1995 hasta octubre de
2002, aunado a que se acreditoé por parte de la Gilltima empleadora el
registro de la novedad de retiro, por lo que los lapsos en que hubo
mora por parte de ésta serian tenidos en cuenta para el calculo de

semanas cotizadas por €l actor.
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Asi las cosas, concluyé que con la inclusién de los periodos
cotizados con IKLEAN C.LA., el actor acreditaba un total de 1.358
semanas cotizadas, y al haber alcanzado la edad pensionalel 13 de

marzo 2018, era claro que tenia derecho al reconocimiento de la

pension de vejez.

Senald, que la prescripcién no operaba por haberse presentado
la reclamacién administrativa en tiempo, y para conceder los
intereses moratorios argumenté que son procedentes a partir del 11
de enero de 2019, teniendo en cuenta que la solicitud de

reconocimiento de la pensién se elevd el 11 de julio de 2018.
IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion para que fuera
revocada la sentencia en su totalidad. Manifesté, que no se logro
establecer el vinculo laboral entre el demandante y los empleadores
durante los periodos pretendidos, y que este no reunia los requisitos
exigidos en la Ley 100 de 1993, para ser acreedor de la pension de

vejez de acuerdo con lo reportado en su historia laboral.

Respecto de la condena de los intereses moratorios, arguyo que

no habia lugar a su causacion, por cuanto no debia ser reconocida la

pension de vejez,

Finalmente, indicé que como siempre habia actuado de buena
fe, y en estricto cumplimiento de las normas que establecen las
cuestiones que se debatieron en el proceso, no debid ser condenada

en costas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del

Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
S
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como problema juridico, verificar lo siguiente: i) si el demandante
logré acreditar la existencia de un vinculo laboral con los empleadores
referidos en el escrito de demanda, y de ser asi, determinar a partir
de qué fecha resulta procedente el disfrute de la pensién de vejez; ii)
establecer si habia lugar a ordenar el retroactivo pensional pedido, y
en caso afirmativo, verificar a cuanto asciende; iii) y si son
procedentes los intereses moratorios sobre las mesadas que

componen dicho retroactivo.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que i) el
demandante nacié el 13 de marzo de 1956, por lo que cumplié 62
afnos el mismo dia y mes de 2018 (f.° 24); ii) que, segun la historia
laboral expedida por Colpensiones, el 18 de febrero de 2020, registra
un total de 1238.17 semanas cotizadas (f.° 56, CD. exp.
administrativo); iiij) y que el 11 de julio de 2018, solicité el
reconocimiento y pago de una pension de vejez, que le fue negada
mediante Resolucion n.® SUB 264984 de 9 de octubre de 2018, y
confirmada en todas y cada una de sus partes por la Resolucion n.®
DIR 20696, de 27 de noviembre de 2018 (f.° 56, CD. exp.

administrativo).

DE LA MORA DEL EMPLEADOR.

En reiterada jurisprudencia, el organo de cierre de esta
jurisdiccién ha sostenido el criterio de que el hecho generador de las
cotizaciones al sistema pensional es la relacion de trabajo. Asi, en la
reciente sentencia SL-463 de 2021, la Corte aclaré que la actividad
efectiva, desarrollada en favor de un empleador, es la generadora de

la obligacién de aportar al sistema pensional anombre del trabajador

afiliado.
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Sobre la mora del empleadory la falta de cobro por parte de las
Administradoras de Pensiones, se ha dicho que estas no pueden
afectar al trabajador para el reconocimiento pensional (CSJ SL2984
de 2015, entre otras muchas), y que para que el empleador sea

condenado a pagar los aportes, “es necesario que existan pruebas
razonables o inferencias plausibles sobre la existencia del vinculo laboral
subordinado, bien bajo la égida de un contrato de trabajo o de una relacién legal

y reglamentaria. Es decir, los periodos que se reclaman al empleador deben tener

sustento en una relacién de trabajo real.” (CSJ SL463 de 2021).

En el caso objeto de estudio, se tiene que el demandante indica
que el empleador Clavijo Montagut Valdemar, incurrié en mora en los
aportes para el periodo comprendido entre el 24 de septiembre de
1981 al 31 de agosto de 1989, y que el empleador Ajujart L.T.D.A.,
también incurrié en mora, desde el 1.° de diciembre de 1992 hasta el
18 de enero de 1993.

Al respecto, observa esta sala que con las pruebas arrimadas al
proceso no es posible determinar que efectivamente existié un vinculo
laboral, o contrato de trabajo alguno, entre el demandante y las
sociedades referidas, por cuanto no se aporté alguna certificacion
laboral, planilla de némina de empleados, o comprobante de algin
pago efectuado al trabajador que permitiera evidenciar las presuntas

relaciones laborales.

Aunado a ello, se comparte la apreciacion efectuada porel a quo
de que en la historia laboral del actor, obrante en el expediente
administrativo (f.° 56), si bien se evidencia una novedad de ingreso el
24 de noviembre de 2018, y una novedad de retiro el 31 de agosto de
1989, durante la totalidad de la afiliacién con el empleador Clavijo
Montagut Valdemar, también se constata que no se presentaron
cotizaciones al sistema, por lo que no es dable tener en cuenta este
periodo para la realizacion del calculo de semanas efectivamente
cotizadas por el actor.
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Lo mismo sucede respecto del empleador Alujart L.T.D.A. para
el periodo comprendido entre el 1.° de diciembre de 1982 y el 18 de
enero de 1983, como quiera que la novedad de ingreso se efectud un
mesy 17 dias después de la Giltima cotizacién, porlo que no es posible
esclarecer si efectivamente el demandante presto, o no, sus servicios

en favor de dicho empleador durante ese lapso.

Asi las cosas, como el demandante no logré demostrar que si
hubo una prestacion del servicio por los tiempos reclamados, para
asi habilitarlos mismos, no es posible tenerlos en cuenta a efectos de
computar e incrementar las semanas exigidas para la pensién de

vejez.

No obstante, sobre la empresa IKLEAN S.A., se puede constatar
con la historia laboral, que el actor permanecié vinculado con este
empleador desde octubre de 1995 hasta octubre de 2002, periodo en
el cual si se reporté una novedad de retiro, y se efectuaron la totalidad
de las cotizacionesal sistema, hecho este que permite inferirde forma
razonable la existencia de la relacién laboral, por lo que como bien lo
adujo el a quo ha de tenerse en cuenta los periodos comprendidos
entre el 1.° de abril de 1998,y el 1.° de junio de 1998 (8.5 semanas);
1.° de noviembre de 1999y 31 de diciembre de 1999 (8.4 semanas),
y desde 1.° de octubre de 2000 (95.2 semanas), hasta el 30 de julio
de 2002, esto es, un total de 112.1 semanas.

DISFRUTE DE LA PENSION DE VEJEZ-RETROACTIVO
PENSIONAL.

Los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de la misma anualidad, aplicable por remisién del inciso
2.° del articulo 31 de la Ley 100 de 1993, diferencian entre la
causacién y el disfrute de la pensidon de vejez o de jubilacion,

indicando que se reconocera a solicitud del interesado reunidos los
8
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requisitos minimos, previa desafiliacion formal al régimen y teniendo

en cuenta hasta la iltima semana cfectivamente cotizada por este

riesgo.

En el presente caso, se observa que como el demandante
cumplié los 62 anos de edad el 13 de marzo de 2018 (f.° 24), fechaen
la cual ya contaba con un total de 1350 semanas de cotizacion, de
acuerdo a la historia laboral obrante en el expediente administrativo
(f.° 56), en la cual no se incluyeron las 112.1 semanas cotizadas con
el empleador IKLEAN C.LA., en principio el demandante tendria
derecho al reconocimiento de la pensién de vejez, desde el 13 de
marzo de 2018. No obstante, como la Giltima cotizacién efectuada por
el trabajador, se reporta del 1.° de noviembre de 2018, a partir de
esta fecha es que debe ser reconocida la prestaciéon, como bien lo
adujo la a quo, por lo que sobre este punto también habra de

confirmarse la sentencia apelada.

Igualmente, al efectuar las operaciones aritméticas de rigor, se
pudo constatar que se calculé de forma correcta tanto el I.B.L, como
el monto del retroactivo pensional adeudado, el cual también arrojo
para esta sala el monto de $19.253.855, como se observa en la
liquidacion anexa a la presente providencia. Por lo que, sobre este

punto, también habra de confirmarse la sentencia apelada.

DE LOS INTERESES MORATORIOS ARTICULO 141 LEY 100
de 1993.

En lo que tiene que ver con los intereses moratorios, debe
decirse estos réditos si son procedentes por tres razones: (i) porque
se trata de una pensién de vejez reconocida con fundamentoen la Ley
100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003; (i) porque el
reconocimiento de la prestacion, fue solicitado el 11 de julio de 2018,
esto es, después de reunir los requisitos de edad y densidad de

cotizaciones, por lo Colpensiones no solo incumplio el término de 4
9
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meses consagrado en el articulo 9.° de la Ley 797 de 2003, contado a
partir de la presentacién de la solicitud, sino que ante el evidente
desorden administrativo, el demandante se vio compelidoa ejecutar
multiples tramites ante la entidad, para poder tener asi una solucioén
definitiva de su situacion; (iii) y porque a la fecha, Colpensiones no ha

proferido acto de reconocimiento de la pensién de vejez.

Por lo tanto, Colpensiones deberia reconocer los intereses
moratorios desde el 11 de noviembre de 2018, y no desde el 11 de
enero de 2019, como lo adujo la a quo, sin embargo, como la Sala
surte la consulta en favor de Colpensiones y a su vez esta resolviendo
el recurso de apelacién presentado por la entidad, y el demandante
guardé silencio sobre este punto, se confirmara lo decidido al
respecto, aunado a que en este caso, no se presenta alguna de las
hipétesis de exoneracion de los intereses moratorios antes
mencionados, en aplicacién del criterio jurisprudencial vertido en
sentencias SL787-2013, SL4611-2015y SL607-2017.

DE LOS APORTES EN SALUD.

Se confirma lo decidido por la a quo, de autorizar a la entidad
demandada efectuar los descuentos con destino al subsistema de
salud para trasladarlos a la EPS en la que se encuentre afiliada la
demandante, pues tal decision, se encuentra amparada por los arts.
143, 157 y 204 de la Ley 100 de 1993,y 42 del Decreto 692 de 1994
(CSJ sentencias SL1165 de 3 feb. 2016 rad. 55476, y SL2756 de 22
feb. 2017 rad. 68425, entre otras), por lo que se adicionara la

sentencia consultada.

DE LA PRESCRIPCION.

Finalmente, sobre este medio exceptivo también habra de
confirmarse la senlencia apelada y consultada, dado que el

demandante radicé peticion de reconocimiento de pension el dia 11
10
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de julio de 2018, y la demanda fue radicada el 11 de junio de 2019,
y entre una y otra, no transcurrié el trienio de que trata el art. 151
del CPTSS, aunado a que la admisién de la demanda se notifico
dentro del término establecido por el art. 94 del Codigo General del

Proceso.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y recurso de

apelacién, se confirman las de primera instancia.
Sin costas en las instancias 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 justiciaen nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada,
proferida el 25 de agosto de 2020, por el Juzgado 39 Laboral del
Circuito de Bogota D.C., de acuerdo con lo considerado en la parte

motiva de esta providencia

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

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,
b
Wl |

D VID A.J. CORREA STEER

11
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

AR

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Seguada de Decanidn Laderal

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por SAMUEL MAZ
HERNANDEZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES - COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 040 (014 2019 00125) O1.

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

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 25 de marzo de 2021, por el Juzgado

40 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y proferir la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
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Pretendi6 el demandante, que se declare nulo su traslado de
régimen pensional realizado y promovido por COLFONDOS S.A., por
incurrir en omision a su deber de informacién y por haber existido
vicio del consentimiento en el contrato de administracion de
pensiones obligatorias suscrito con ésta A.F.P., toda vez que en la
etapa precontractual y al momento de la ejecucion del contrato, se le
oculté informacion sobre los riesgos que debia asumir cuando
suscribid el formulario de vinculacion, especificamente, que el valor
de su mesada pensional podria ser inferior a la que recibiria en
COLPENSIONES. Como consecuencia de lo anterior, se declare que
nunca dejoé de pertenecer al R.P.M. y es beneficiario del régimen de
transicién contemplado en el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por
lo que tiene derecho al reconocimiento, liquidacién y pago de una
pension de vejez, conforme a lo dispuesto en el Decreto 758 de 1990,
a cargo de COLPENSIONES. Asi mismo, se condene a COLFONDOS
S.A. al traslado de los aportes cotizados en el R.ALS. a
COLPENSIONES, con todos los frutos e intereses, con los
rendimientos que se hubieren causado y los gastos de administracién

en los que hubiere incurrido.

Adicionalmente, pretendio que se condene a la A.F.P.
COLFONDOS S.A. al reconocimiento y pago de las diferencias entre
el valor pagado por concepto de pension en el R.A.L.S. a partir del 4
de marzo de 2011, y el valor de la pension que le corresponde en el
R.P.M. de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990, a partir de la
fecha del reconocimiento de la prestacion y hasta cuando sean
trasladados los aportes a COLPENSIONES.

Para el efecto, manifesté que nacié el 26 de mayo de 1957 (sic);
que cotizé al 1.S.S. hoy COLPENSIONES, desde €l 4 de julio de 1986
hasta el 30 de enero del 2000, un total de 648 semanas; que para el

2
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1.° de abril de 1994, contaba con mas de 35 anos de edad,
encontrandose amparado por el régimen de transicion del Articulo 36
de la Ley 100 de 1993; que se traslado al R.A.L.S., Fondo
COLFONDOS S.A. el 18 de diciembre de 1998; que en ese momento,
le indicaron que con el traslado se pensionaria con un monto mayor
al que tendria derecho en el I.S.S., y que ademas, accederia a su

derecho a una edad mas temprana.

Senalo, que se di6 cuenta que lo ofrecido por COLFONDOS S.A.
no se ajustaba a la realidad, cuando mediante oficio del 17 de junio
de 2014, se le reconocié pension de vejez equivalente al salario
minimo, en cuantia de $669.184 a partir del 1.° de julio de 2014;
razon por la cual, el 2 de octubre de 2018, reclamé
administrativamente a las entidades demandadas, quienes negaron

la solicitud de nulidad de su afiliacion (exp. dig., carpeta n.° 2., doc.
001, £.° 48 - 55).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
La demanda se admitid por €] Juzgado 14 Laboral del Circuito
de Bogota D.C., el 13 de febrerc de 2019, ordenandose su notificacién
y traslado a las demandadas. (exp. dig., carpeta n.° 2., doc. 001, f.°
58).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, e indicé que al demandante no le asiste
derecho a lo pretendido, ya que el mismo se encuentra inmerso en la
prohibicién legal establecida en el Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003,
para poder efectuar el traslado de régimen pensional, sumado a que
tal decision contribuiria a la descapitalizacion del fondo comun del
R.P.M.. Adujo, que de conformidad con el Articulo 11 del Decreto 6922

de 1994, la seleccion de un régimen pensional, implica la aceptacion




ORD. n.° 040 (014 2019 00125) 01

de las condiciones propias de éste para acceder a las prestaciones de
invalidez, vejez o muerte, lo cual se plasmo en el formulario de
b

traslado suscrito por el demandante de manera libre y voluntaria.

Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la
obligacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe y

prescripcion (exp. dig., carpeta n.® 2., doc. 001, f.° 104-114).

COLFONDOS S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones y condenas incoadas en la demanda, que impliquen el
reconocimiento de derechos o condenas en su contra, Yy
consecuencialmente, solicité que se desestimen las pretensiones, y en
su lugar, se absuelva a ésta A.F.P. y se condene al demandante al

pago de costas y agencias en derecho que se causen y prueben enel

proceso.

Propuso como excepciones de fondo las de irrenunciabilidad del
estatus de pensionado, prohibicion legal de los pensionados para
trasladarse de una administradora a otra o de un régimen a otro,
inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de vicios en el
consentimiento que generen nulidad, prescripcién, caducidad y

buena fe (exp. dig., carpeta n.” 2., doc. 001, £.° 142 - 171).
La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio. (exp. dig.,, carpeta n.° 2., doc. 001, f° 60).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

del 25 de marzo de 2021, negéd las pretensiones incoadas en la
demanda y no condené en costas.
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IV. RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion, para
que la sentencia proferida por el juzgador de primera instancia, fuese
revocada en su totalidad. En primera medida, solicito la inaplicacion
de la Sentencia SL 373 de 2021, toda vez que los fundamentos
facticos de la sentencia y del caso concreto no son iguales o siquiera
similares, razén por la cual no debi6 ser criterio para la toma decision

en este caso.

Adicionalmente, respecto de la calidad de pensionado que
ostenta, indico que fue obligado a firmar los documentos del
reconocimiento de su pensién, bajo la amenaza de que no tendria
derecho al pago de la misma, y al no contar con otros ingresos, tuvo
que aceptar dicho reconocimiento, sin embargo, indicé que el a quo
pudo haber fallado extra y ultra petita, toda vez en el hecho séptimo
de la demanda se manifesté que sélo se dié cuenta del engano
efectuado por la A.F.P., hasta que s¢ le reconocié una pensién del
salario minimo, y que de las pretensiones se solicité a COLFONDOS
S.A. el reconocimiento y pago de las diferencias entre lo pagado por
concepto de pension en el RAILS. y el valor que le hubiere
correspondido en el R.P.M., razones por las cuales si habria lugar a
un fallo ultra o extra petita, pues los hechos sefialados fueron

discutidos y debidamente probados.

Sumado a lo anterior, solicité que en caso de confirmar la
decision proferida por el a quo, se ordene el reconocimiento y pago de
los perjuicios que le fueron causados, ya que se fall con base en una
sentencia nueva, que viola la confianza legitima al acceder a la
administracién de justicia, pues en la misma, la Corte Suprema de

Justicia cambia su posicién frente al tema de debate, por lo que el
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juez de primera instancia debi6 hacer uso de sus facultades extra y

ultra petita en aras de no violar sus derechos minimos e

irrenunciables.

V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, 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.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Cadigo
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
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informacion suficiente por parte de las administradoras de pensiones

demandadas, encontrandose ya pensionado.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 21 de mayo de 1948 (exp. dig., carpeta n.° 2.,
doc. 001, f.° 2); ii) cotiz6 al extinto Instituto de Seguros Sociales desde
el 24 de septiembre de 1975, un total de 638,29 semanas (exp. dig.,
carpeta n.® 2., doc. 001, f.° 89-94); iii) que el 28 de agosto de 1997,
se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. COLFONDOS S.A., (exp. dig., carpeta n.°
2., doc. 001, f.° 115). i) y, que se le reconocié y pagd, con su
respectivo retroactivo, pensién de vejez, bajo la modalidad de retiro
programado, desde el mes de marzo de 201 1, tal como se puede ver
de las documentales allegadas al proceso, visibles en el expediente

digital, carpeta ntimero 2.°, documento 001, folios 118 a 130.

De conformidad con la solicitud de vinculacién visible en el
expediente digital, carpeta niimero 2.°, documento 001, a folio 115,
el demandante se afilié a la A.F.P, COLFONDOS S.A. el 28 de agosto
de 1997. Este formulario, ne demuestra por si s6lo que en ese
momento la aprobacion del actor estuviera afectado por uno de los
vicios del consentimiento. Si bien la jurisprudencia de la Honorable
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
sefialado que el formulario no es prueba del consentimiento
informado; esa misma Jjurisprudencia, indica que dicho formulario
acredita el consentimiento, esto €s, no prueba la informacién
otorgada, pero si prueba, a lo sumo, el consentimiento del
demandante (SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-
2019, entre otras).

En los hechos de la demanda, se afirma que al momento del

traslado el actor no recibié ningun tipo de informacién veraz y acorde
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con su situacion al momento de la afiliacién, pues solo se le indico
que se pensionaria con un mayor monto al que recibiria en el L.S.S,,
hoy COLPENSIONES, y que, ademas, accederia a su derecho

pensional a una edad mas temprana.

Sin embargo, no hay duda que cualquier deficiencia en la
informacion por parte de COLFONDOS S.A. quedé subsanada desde
el momento en que el demandante aceptd el reconocimiento de la
pension en la modalidad de retiro programado que le hizo ésta A.F.P.,
pues, de conformidad con los documentos que reposan en el
expediente, esta claro que el 14 de febrero de 2011, presenté solicitud
para pensionarse, la cual fue reconocida y pagada con su respectivo
retroactivo en el mes de junio del mismo afo, aceptando

expresamente el pago de la misma.

En ese orden, es claro que el traslado del régimen de prima
media al régimen de Ahorro individual cumple con los requisitos
sefialados en el articulo 11 del Decreto n.° 692 de 1994, que son de
validez de conformidad con el mismo articulo, norma que permitia
que la manifestacion de voluntad se realizara en formatos
preimpresos, aunado a que cumple con las normas vigentes para la
fecha de traslado, esto es, la manifestacion que la seleccion la efectué
en forma libre, espontanea y sin presiones, como se constata en el
formulario, y con ello someti6 su aspiracion pensional a las
disposiciones, requisitos y parametros contenidos en la Ley 100 de
1993.

Ademas, se debe sefialar que la firma del formulario por parte
del demandante es una manifestacién del consentimiento emitido por
€l al tenor de la jurisprudencia y de conformidad con el articulo 1502
del Caédigo Civil, esa manifestacion de voluntad no se debe encontrar

afectada de vicios.
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Y sobre la reiterada alegacion de las demandadas, expresadas
en la contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion, de que
el consentimiento no se encuentra viciado por un error configurado
al no entregarse la informacion necesaria para dicho traslado, vale la

pena anotar lo siguiente:

Respecto del error enunciado como vicio del consentimiento, es

de anotar que la legislacion senala dos tipos, de derecho y de hecho.

En relacién con el error de derecho, cabe acotar que se refiere
segun la definicion doctrinal, “a la existencia, naturaleza o extension de los
derechos que son objeto del negocio juridico” !, esto es, recae sobre las
definiciones legales de los derechos y obligaciones que le acarrean a
los contratantes la suscripcion de determinado acto juridico, y este
tipo de error por expreso mandato del articulo 1509 del Codigo Civil,

no vicia el consentimiento de quien lo presta.

Adicionalmente, sin que exista desconocimiento de la obligaciéon
legal de las entidades que administran los recursos pensionales de
asesorar a los afiliados desde la vigencia de la Ley 100 de 1993, se
debe senalar que todos los aspectos que regulan el tema pensional se
encuentran regulados en la ley, cuyo desconocimiento no sirve de
excusa de conformidad con el articulo 9.° del Codigo Civil, el cual fue
declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-651 de 1997; dicha falta de conocimiento no se puede invocar como
pretexto para afectar de vicios el consentimiento, maxime cuando las

consecuencias del traslado operan en virtud de la ley.

Respecto a que la ignorancia de la ley, no es excusa, ya lo senald

la Corte Constitucional en sentencia C-401/16, cuando indico que:

3 Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6 Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps. 142-143.
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“debido a que todo afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida debe saber que requiere cotizar minimo 1.300 semanas para
tener derecho a una pension de vejez -la ignorancia de ley no sirve de
excusa-" Colpensiones no debia senalar en los reportes cuantas
semanas le faltaban al afiliado para cumplir las exigidas para adquirir
el derecho; y esto es relevante, porque dicho articulo 9.°, de acuerdo
a la jurisprudencia constitucional, es un desarrollo del articulo 95 de
la Constitucion Politica, que consagra que todas las personas estan
obligadas a cumplir la constitucion y las leyes. De tal manera, que se

descarta en el presente caso la existencia de un error de derecho.

En relacion con el error de hecho, se recuerda que se configura
cuando el consentimiento recae sobre la especie de un acto o contrato
que se ejecuta diferente al que se pretende, y en el presente caso, se
observa que el demandante suscribié de manera libre, espontanea y
sin presiones la solicitud de traslado de régimen en un formulario que

las normas que regulan la materia permiten que sea preimpreso.

Por lo anterior, es por lo que no se encuentra una prueba que
indique que el accionante fue enganiado o que no iba a existir un
traslado de régimen, maxime cuando es en el mismo documento
donde se senala el trasiado de régimen A.F.P. anterior: 1.8.8., y la
escogencia del fondo COLFONDOS S.A. para que administre los
aportes pensionales desde el ano 1997 (exp. dig., carpeta n.° 2., doc.
001, f.° 115), sumado a que, fue él quien solicitd, y posteriormente
aceptd el reconocimiento pensional ofrecido por ésta A.F.P., que se
reitera, recibe en la actualidad su pension de vejez en la modalidad
de retiro programado, dado el cumplimiento de los requisitos en el
Régimen de Ahorro Individual, sin que el monto de la mesada

pensional se constituya, por si sola, en una causal de nulidad.
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Tampoco, en el presente caso se puede desconocer la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la coexistencia de los
regimenes pensionales, las técnicas excluyentes para la financiacion
del sistema pensional y la diferencia en el concepto de solidaridad de
cada uno de los regimenes, lo cual se puede constatar en lo expuesto,

entre otras, en las siguientes sentencias; en la C-183 de 2019, se dijo

lo siguiente:

“el Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto y la de
capitalizacién. En la primera, la prestacion se financia a partir de una cuenta
global, compuesta por todas las cotizaciones que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo
ast las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a través del régimen de
prima media con prestacién definida, y subraya su cardcter
interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales cubren las
obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado
disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
solidaridad u de la jfinalidad de progresioén en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no aicanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se

garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son tutiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional?, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacioni2l, de manera que no puede argiirse que la pension deba reflejar
estrictamente aquello que se cotizé”.

En la providencia C-1024 de 2004, al analizar la exequibilidad del
articulo 2.° de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, manifesto:

11
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“ol derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales
previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario,
admite el serialamiento de algunas excepciones,...” y “el objetivo perseguido
con el sefialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacién Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comiin y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracion en la realizacion del calculo actuarial para
determinar las sumas que representaran en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periédico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto
de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pensién minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demas, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional...”.

De tal manera, que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales
se colige que al ser los regimenes de prima media y de ahorro
individual excluyentes entre si por su forma de financiacion
diferente, el principio de sclidaridad es disimil entre ellos, porque
quienes en el régimen de prima media han aportado al sistema con
un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no
ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que
decidieron ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es
para ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente para

financiar su propia pension.

Esa financiacién intra e intergeneracional no se suple con el
simple traslado del monto de la cuenta y demas valores como se
indican en las sentencias que declaran la ineficacia o nulidad del acto

de traslado, lo cual se deduce del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
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que solo permite el retorno al régimen de prima media del afiliado que
se traslado de régimen cuando cotizé 15 afios o mas al sistema antes
del 1.° de abril de 1994, pero resaltandose, como atras se dijo, que el
demandante conocia perfectamente el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, lo que descarta que las demandadas hubieran
violentado su eventual derecho a obtener una pension el Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida.

Asi las cosas, una decisién contraria a la emitida por el juez de
primera instancia vulneraria los principios de solidaridad propio del
régimen de Prima Media, de equidad y de sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones contemplados en el
articulo 48 de la Constitucién Politica adicionado por el Acto
Legislativo 1.° de 2005.

Ahora, frente a la solicitud de reconocimiento y pago de perjuicios
elevada por el recurrente, esta Sala debe anotar, que negar tal
pedimento resulta acertado por la Juzgadora de primera instancia,
toda vez que, pese a que ¢l pensinnado que se considere perjudicado
con el monto pensional qgue le fue reconocido, debido al presunto
incumplimiento de la A.F.P. de su deber de informaciéon al momento
de su traslado. tiene derecho a demandar una reparacion integral a
cargo dicha entidad; lo cierto es que en el caso concreto, mal hubiese
podido el a quo, con base en sus facultades ultra y extra petita,
conceder tal solicitud elevada en los alegatos de conclusion, pues, no
obra prueba en el expediente que acredite los perjuicios alegados por
el demandante, ni tal peticién fue objeto de debate en el

contradictorio, razoén por la cual, mal podria esta Sala entrar a

estudiar tal reconocimiento.

En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera

instancia.
13
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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 25 de marzo de
2021, por el Juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

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 Cddigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

ACL/A?,}VOTO.
MARCELIAN wc/ﬂ'imz AvViLA
ANy OO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

ACLARACION DE VOTO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Sala Segunda de Decision Laboral

Ref.: Expediente Rad- 11001 3105 040 2019 00125 01 Proceso: Ordinario Laboral
DTE: SAMUEL MAZ HERNANDEZ DDA: COLPENSIONES Y OTROS. Fallo Mayo 31 de
2021.

Con el debido respeto por mis compafieros de Sala, si bien comparto la decision de confirmar
el fallo absolutorio, me permito aclarar mi voto en el presente asunto por los siguientes

motivos:

1. En los asuntos referentes a la nulidad o ineficacia de traslado entre regimenes
pensiones, que como en presente caso se solicitan por una persona a quien ya le
fue reconocida su pension de vejez, si bien pueden darse las condiciones para su
declaratoria ante la falta de acreditacién por parte del Fondo demandado del
cumplimiento de su deber de informacién, no es acceder a lo pretendido, en atencion
a que cuentan con una situacion juridica consolidada en el régimen cuyo traslado se

pretende, sin que sea razonable desconocer o retrotraer la calidad de pensionado.

2. Lo anterior, como quiera que el traslado requerido se encamina al
reconocimiento y pago de su pension de vejez, por lo que no resulta légico
pretender Unicamente la nulidad de traslado, sin que de igual forma se solicita

la nulidad del reconocimiento de la prestacion que viene disfrutando.



3. En tal sentida se ha pronunciado la Sala de Casacion de la Corte Suprema de

Justicia en sentencia SL 373 de 2021, en la que expresamente se indico:

“Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha
sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion
es posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber
existido el acto de traslado (vuelta al statu quo ante)’, lo cierto es que la
calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o retrotraer,
como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de pensionado sin
mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a multiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto.”

En los anteriores términos aclaro mi voto en este caso.

Fecha ut supra,

/

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

| §1,1688-2019, SL3464-2019



Repiblica de Colombia
Tribusal Superior de Bagotd

Sals Segenda du Dacinida Laberal

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por YOLANDA LOPEZ
PATINO contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

EXP. 1100131 05041 (0342018 00303)01.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo 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 Decisiéon 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 apelacion interpuestos por las entidades
DEMANDADAS, y surtir el grado jurisdiccionalde consulta en favor
de COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 12 de marzo de
2021, por el Juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y
proferir la siguiente,
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SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

En lo que interesa a la alzada, pretendié la demandante, que se
declare la nulidad de su traslado efectuado el 10 de septiembre de
1999, con la A.F.P. PORVENIR S.A., toda vez que en la etapa
precontractual, no se brindé informaciénveraz, completay oportuna,
acerca de las ventajasy desventajas deunoy otro régimen pensional,
y en especial, de su situacién personal y concreta,
consecuencialmente, se ordene a COLPENSIONES a tenerla entre sus
afiliados, como si nunca se hubiera trasladado en virtud del regreso

automatico.

Para el efecto, manifest6 que se trasladé a la A.F.P. PORVENIR
S.A., el 10 de septiembre de 1999, sin que dicho fondo le hubiese
brindado una informacion clara, completa y oportuna acerca de las
ventajas y desventajas que se otorgan tanto en el R.P.M. como en el
R.A.LS., y en especial, no se le hizo un estudio de su situacién
particular, sino que se ilustré inicamente sobre las ventajas que
obtendria al cambiarse de régimen pensional; y que, de conformidad
con las simulaciones pensionales anexas a la demanda, su mesada
pensional seria ostensiblemente superior en el R.P.M., administrado
por COLPENSIONES.

Finalmente, sefaldé que reclamé administrativamente a
COLPENSIONES, el 18 de enero de 2018, pero dicha entidad no dio

respuesta (f.° 33-40).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié por el Juzgado 34 Laboral del Circuito
de Bogota D.C., el 13 de agosto de 2018, ordenandose su notificacion

y traslado a las demandadas. (f.° 43).
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COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, toda vez que la demandante contintia
validamente afiliada a PORVENIR S.A., aunado a ello, se encuentra
inmersa en la prohibicion de traslado contemplada en la Ley 797 de
2003, y no cumple con los requisitos para poder trasladarse en
cualquier momento.

Propuso como excepciones de fondo las denominadas
inexistencia de la obligacion, el error de derecho no vicia el

consentimiento, buena fe, prescripcion y favorabilidad (f.° 48 - 61).

PORVENIR S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, por cuanto la informacién suministrada
a la demandante se encuentra acorde con las disposiciones legales y
por la vigilanciay control que sobre ellas ejerce la Superintendencia
Financiera de Colombia. Ademas, indicé que la demandantetomé una
decisién informada y consciente, y en sefial de ello, suscribié el
formulario de vinculacién o traslado al R.A.L.S., manifestando pleno
conocimiento en el proceso de vinculacion, ya que con su firma dejé

constancia expresade su escogencialibre, espontaneay sin presiones
al RlAOItSO

Formulé como excepciones de fondo las de prescripcién, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcionde las obligaciones laborales de tracto sucesivo,

y enriquecimiento sin justa causa (f.° 91-98).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio. (£* 46).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
ElJuzgado 41 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 12 de marzo de 2021, declaré la ineficacia del traslado realizado

por la demandante del R.P.M. al R.A.LS., consecuencialmente,
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condené a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros, gastos
de administracién y comisiones, debidamente indexados al momento
de realizarse la transferencia; ordené a COLPENSIONES a recibir los
anteriores valores y efectuar los ajustes en la historia pensionalde la

actora, y condené en costas a la demandada PORVENIR S.A.
IV. RECURSO DE APELACION

La demandada COLPENSIONES, solicitdé que la sentencia
proferida por el a quo fuese revocada en su totalidad, toda vez que el
traslado efectuado por la demandante se dio con el cumplimiento de
las solemnidades legales exigidas, sumado a que no existe prueba
dentro del plenario que demuestre que hubiese tomado una decision
sin tener la suficiente informacién. Adujo, que en el presente caso no
debié haberse invertido la carga de la prueba, pues al hacerlo se dio
una mala interpretacion al Articulo 1.604 del Cédigo Civil, ya que se
debid aplicar el Articulo 167 del Codigo General del Proceso.

Sumado a ello, indic6 que se torna imposible probar hechos que
ocurrieron hace méas de 20 afios con requisitos que no se exigian para
la época del traslado, pues, como prueba del cumplimiento del deber
de informacién solamente se tiene el formulario de afiliacién, con el
que ademas, se prueba el consentimiento libre, voluntario y sin
presiones. Finalmente, solicité que de confirmarse la sentencia, se
condicione su cumplimiento hasta tanto la A.F.P. PORVENIR S.A.
realice la devolucién de los valores ordenados.

La demandada PORVENIR S.A. solicité que fuese revocada la
sentencia en su totalidad, toda vez que se aparta de la decisién
tomada por el a quo, en la medida que la linea jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia en que se basd, no es de aplicacién
automatica, pues los supuestos facticos son diferentes en el caso
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concreto, toda vez que la demandante no era beneficiaria del régimen

de transicion, ni tenia una expectativa legitima de pensién.

Senal6, que no es dable que se exija el cumplimiento del deber
de informacién y el consentimiento informado con unos requisitos
que no existian para la fecha del traslado, ya que el formulario de

afiliacion si acredita la voluntad del afiliado de trasladarse.

Por ultimo, respecto a la devolucién de los gastos de
administracién, adujo que los mismos tienen autorizacién legal y
destinacion especifica de conformidad con la Ley 100 de 1993, razon
por la cual, estas sumas ya fueron invertidas en la forma exigida en
la ley y ya no se encuentran en poder de ésta A.F.P., sumado a que,

a los mismos les aplica el fenémeno prescriptivo.
V. ACLARACION PREVIA

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

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de 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
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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
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 administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio6 el 17 de marzo de 1960 (f.° 3); i} que se afilié al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida el 1.° de octubre de
1989, donde cotizd un total de 278,71 semanas (f.° 63-68); iii) y que
el 10 de septiembre de 1999, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
conforme a la solicitud de vinculacion allegado al proceso (f.° 100),

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, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

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

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

de la vinculacion o del traslado.
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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 afiliaciény seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efectoy 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 seleccién habia sido libre, espontaneay sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay

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 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. 313 14, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses ptiblicos, 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 Jrente 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 seialan las normas, en
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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
informacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionara 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 mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

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 mas
de cinco anios, 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 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
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manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea Yy Sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entraia.”

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

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una 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 asesoriay buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluarel
cumplimiento del deber de 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 afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuenciaq, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministrd
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
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 recibi6 informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que sila brindd, dado que es quien estéd en posicién de hacerlo.

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

9

Escaneado con CamScanner



ORD. n.’ 041 (034 2018 00303) 01

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 obligacion; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas atn, 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,
ademdas, 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 0 no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, 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
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”
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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
la afiliada era o no beneficiariadel régimen de transicién, o teniauna
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, a folio 100, se
avizora el formulario que la demandante suscribié el 10 de septiembre
de 1999, con la A.F.P. PORVENIR S.A,, el cual, si bien refiere que la
decision se adoptd libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportunay 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
aftliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdneay 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 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, expresé:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
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para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo
. . & . T . »
sumo, acreditan un consentimiento sinvicios, pero no informado. {...)"

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre la actora y el fondo de

pensiones, es menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico
(arts. 271 y 272 L. 100/ 1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen
del acto del cambio de régimen pensional, por transgresién del deber de
informacién, debe abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto
y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (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 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 demostrd 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. 2

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento.

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

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

2 0sJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusién 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
aportes, rendimientos, y gastos de administracion, que la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ
SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con 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.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su carqo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién
de vejez, ya por page de mesadas pensionales en el sistema de ahormo
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:

“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 enque las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiem

ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensidn, 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, rendimientos financieros, y
gastos de administracion, que posea la cuenta de ahorro individual
de la demandante, pues dichos valores pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social.
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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 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 satisfacciéon ™, 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 realizdo la demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. PORVENIR S.A. el 10 de septiembre de
1999, por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financierosy gastos de administracion que posea la demandante en
su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de
primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacioén.

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 Reptublica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de marzo de
2021, por el Juzgado 41 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 sentenciadebera ser notificada a través de EDICTO,

3 §1,1688-2019, Radicacién No, 68838 del 8 de mayo de 2019,
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atendiéndose los términos previstos €n el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajoy de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magmtrados;ﬁ\ J

"DAVID A. J. CORREA STEER
B e

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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