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Bogota D.C., veinticuatro {24) de marzo 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 actilia como ponente, con la finalidad
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante,
contra la sentencia proferida el 6 de marzo de 2020, por €l Juzgado

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

Pretendié el demandante que se declare que con la sociedad
Viajes Especiales S.A., existié un contrato de trabajo entre el 1.° de
febrero de 1986 y el 30 de noviembre de 1990; que tiene derecho a
que dicha sociedad le pague las cotizaciones a la seguridad social en
pension por el lapso indicado; que es beneficiario del régimen de
transicion y que tiene derecho a la pension de vejez. Como
consecuencia, que se condene a Viajes Especiales S.A. a expedir la
reserva o titulo actuarial por el periodo comprendido entre el 1.° de
febrero de 1986 y el 30 de enero de 1987, y entre el 11 de mayo de
1988 al 30 de noviembre de 1990; que se condene a Colpensiones a
pagar la pension de vejez desde el 14 de septiembre de 2013, con
independencia del pago del titulo pensional, y al pago de los intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, mas las costas y

agencias en derecho.

Adujo, que naci6 el 14 de septiembre de 1953, y cumplio los 60
afios el mismo dia y mes de 2013, siendo beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Léy 100 de 1993, por la edad; que con
la sociedad Viajes Especiales S.A. existié un contrato de trabajo desde
el 1.° de febrero de 1986 hasta el 30 de noviembre de 1990, quien
pese a descontarle los aportes para pensiones no realiz6 el pago total
de los aportes para pensiones; que dicha sociedad Unicamente le
cotizd para pensiones entre el 12 de agosto de 1986 hasta €l 31 de
diciembre de 1987, y desde el 1.° de enero de 1988 hasta el 10 de
abril de 1988, y que le dejé de cotizar desde el 1.° de febrero de 1986
hasta el 30 de enero de 1987, y desde el 11 de mayo de 1988 hasta
el 30 de noviembre de 1990; que a julio de 2005, contaba con mas de
750 semanas de cotizacion contando los periodos no cotizados; que

reclam6 a Colpensiones la pension, y que se la negaron mediante
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Resolucién n.° GNR 341715 del 17 de noviembre de 2016, que fue
confirmada por la Resolucion n.° GNR 38602 del 2 de febrero de 2017,

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 5 de octubre de 2017, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 48 - 49).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones del
actor; manifesté que no habia prueba alguna de la relaciéon laboral
alegada por el demandante, en los periodos referidos por el que
impliquen cotizaciones al sistema. También, alegd que el actor no
acredita las semanas de cotizacion necesarias para ser beneficiario

del régimen de transicion. Propuso las excepciones de prescripcion y
cobro de lo no debido (f.° 94 - 105).

VIAJES ESPECIALES S.A., también se opuso a las pretensiones
del actor. Alegd, en su favor que el actor lnicamente le prestd servicios
entre el 1.° de agosto de 1987 el 10 de enero de 1988, y no durante el

lapso indicado en la demanda.

Propuso las excepciones de inexistencia del vinculo laboral
durante los periodos solicitados, pago de aportes para el periodo
comprendido entre el 1.° de agosto de 1987 y el 10 de abril de 1988;
inexistencia de prueba sobre ¢l periodo de aportes reclamados;
inexistencia de prueba de los descuentos por aportes a seguridad

social aludidos, e insuficiencia del poder (£.° 136 - 144).

LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO, guardo silencid.
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Mediante auto de 6 de julio de 2018, el juzgado tuvo por
contestada la demanda por parte de Viajes Especiales S.A., y ordend
integrar al Litisconsorte necesario a Lineas Escotur S.A., de acuerdo
con lo previsto en el articulo 61 del Codigo General del Proceso,
aplicable por expreso reenvio del articulo 145 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social (£.° 164).

LINEAS ESCOTUR S.A., sc opuso a todas las pretensiones del
actor. Invocé las excepciones de prescripcion y buena fe (£.° 179-180).
No obstante, el juzgado inadmitié la contestacion de la demanda en
auto de fecha de 18 de diciembre de 2018 (f.° 185); y en auto de 4 de
marzo de 2019, la dio por no contestada, por cuanto la sociedad
omitié subsanar las inconsistencias de la contestacion dentro del

término establecido para el efecto (f.° 186).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, en
sentencia de 6 de marzo de 2020, absolvi6 a las demandadas y a la
vinculada como Litis consorcio necesario, de todas y cada una de las
pretensiones invocadas en su contra, y condené en costas al actor (f.°

230 - 231).

Considerd, que los problemas juridicos que debian resolverse,
consistian en determinar, en primer lugar, si el demandante laboro
al servicio de Viajes Especiales S.A., entre €l 1.° de febrero de 1986 y
el 30 de noviembre de 1990, y si existia mora patronal. En segundo
lugar, si era beneficiario del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
para establecer si podia acceder a la pension de vejez desde el 14 de

septiembre de 2013.
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En cuanto a lo primero, encontré que el actor efectivamente
labord para Viajes Especiales, pero no en el periodo indicado en la

demanda, sino entre el 1.° de agosto de 1987 y el 10 de abril de 1988.

Asi como también, deseché la liquidacién de prestaciones
sociales obrante a f.° 14 aportada por el actor, por cuanto la misma,
pese a contar con logo de la sociedad y firma del demandante, no
contaba con ninguna otra firma, ni constancia de quien la habia
elaborado, y tuvo en cuenta lo manifestado por la gerente en su
interrogatorio de parte, en donde afirmé que si bien habia expedido
certificacion de que el demandante habia laborado para la
demandada entre el 1.° de agosto y el 10 de abril de 1988, lo hizo
como un favor personal para que el demandante obtuviera un

préstamo.

Para reforzar su conclusion, tuvo en cuenta el contrato de
trabajo individual a término indefinido, la liquidacion del mismo y
solicitud de empleo aportados por la demandada en su contestacion,
asi como los testimonios de Plinio Zetina, José Iturriaga y Aida de

Velosa.

En ese orden, expres6é que no habia lugar a imponer condena
por mora patronal en el pago de aportes, ni a impartir ninguna orden

en relacion con los periodos sefialados por el actor.

Sobre la alegacion del apoderado del actor de que los periodos
de octubre de 1995 a septiembre de 1999, se encontraban en mora,
sefialdé que si bien al verificar la historia de Colpensiones que obra a
folio 38 a 39, se advierte que en efecto esos periodos en esa historia
figuraban en cero, también lo es que en el documento que fue allegado
con posterioridad corresponde al reporte de semanas actualizado al

27 de septiembre 2019, el cual obra de folios 209 y siguientes, en
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donde cual se observa que durante ese periodo si se contabilizaron
los aportes, salvo los periodos en los que el demandante dice que
laboré durante todo ese tiempo, pero sin demostrar igualmente la

existencia de contrato de trabajo con la Empresa Tures de Colombia.

Finalmente, el juzgado considerdé que si bien el demandante era
beneficiario por la edad del régimen de transicién del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, por haber nacido el 14 de septiembre de 1953,
sin embargo, no quedd cobijado por el Acto Legislativo 01 de 2005,
pues a la fecha de entrada en vigencia de este acto, solo habia

acreditado 603,28 semanas de cotizacion.

IV. CONSIDERACIONES

Cumplidos como se encuentran los tramites de la segunda
instancia, sin que se observen vicios de nulidad que invaliden lo
actuado, esta Colegiatura procede a desatar el grado jurisdiccional de
consulta en favor del demandante. Para el efecto, se estima que los
problemas juridicos a esclarecer son los siguientes: i) si el
demandante laboré al servicio de Viajes Especiales S.A., entre el 1.°
de febrero de 1986 y el 30 de noviembre de 1990, y si existia mora

patronal, y ii) si es beneficiario del régimen de transicion.

En primer lugar, debe decirse que si bien el demandante aportd
una constancia expedida el 3 de enero de 2002, por la Gerente de
Viajes Especiales S.A., en la que se dice que labord para esa empresa
entre el 1.° de febrero de 1986 y el 30 de noviembre de 1990 (f.° 15),
lo cierto es, que esos tiempos quedaron desvirtuados por la
suscribiente al absolver el interrogatorio de parte en donde dijo que
se habia expedido por hacerle un favor al demandante para que

obtuviera un préstamo personal.
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Inclusive, el mismo demandante en su interrogatorio de parte,
afirmé que habia laborado para Lineas Escotur como conductor entre
el 1.° de febrero de 1987 y el 15 de julio del mismo afio, lo que esta
ratificado con la certificacién expedida por Lineas Escotur (f.° 161).
Asimismo, al folio n.° 157, aparece el contrato de trabajo que el actor
suscribié con Viajes Especiales el 1.° de agosto de 1987, fecha en la
que igualmente comenzd a laborar con esa empresa, lo mismo que la
liquidacién de prestaciones por el periodo comprendido entre el 1.°
de agosto de 1987 y el 10 de abril de 1988 (f.° 58), y con el titulo de
deposito judicial consignado a 6rdenes del Juzgado Quinto Laboral
del Circuito de Bogota (f.° 59) cuyo valor de $38.323 corresponde

exactamente al valor de la liquidacién final de prestaciones sociales.

También, se observa la afiliacidon del actor al extinto [.S.S. por
cuenta de Viajes Especiales S.A. (f.° 162), donde aparece como fecha
de ingreso el 1.° de agosto de 1987, misma fecha que se registré en el
formulario de afiliacién a la Caja Colombiana de Subsidio Familiar

(f.° 163)

Las anteriores pruebas, son suficientes a juicio de la Sala, para
encontrar completamente desvirtuadas las afirmaciones del actor en
su demanda, en el sentido de haber trabajado para la empresa Viajes
Especiales S.A. entre el 1.° de febrero de 1986 y el 30 de noviembre
de 1990, y que en los periodos correspondientes del 1.° de febrero de
1986 al 30 de enero de 1987 y del 11 de mayo de 1988 hasta el 30 de

noviembre de 1990, no se le hicieron cotizaciones para pension.

De otro lado, también es evidente que el actor nacié el 14 de
septiembre de 1953, por lo que al tener mas de 40 afios de edad para
el 1.° de abril de 1994, es beneficiario del régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Sin embargo, como bien lo advirtio

el juzgado, que para la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de
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2005, no tenia las 750 semanas de cotizacion, lo que le hubiera
permitido seguir gozando de dicho régimen, a méas tardar, hasta el 31
de diciembre de 2014, pues para entonces tenia tan solo acreditadas
603.28 semanas, como se desprende de las distintas historias de
cotizaciones a Colpensiones aportadas al expediente, especialmente
la de folios n.° 206 a 216, destacandose que en el hecho noveno de
la demanda, el propio demandante afirmé que a julio de 2005,
contaba con 750 semanas de cotizacion, incluyendo en ese numero
las semanas que no cotizé Viajes Especiales S.A., durante los
periodos que sefiald, cuando como quedd visto, en dichos periodos,
no habia lugar a cotizaciones a la Seguridad Social por no haber
demostrado que hubiera estado laborando para la mencionada

sociedad.

Finalmente, las inconsistencias advertidas por el apoderado del
actor en sus alegaciones, referente a las supuestas irregularidades
_por no haberle contabilizado cotizaciones por el periodo comprendido
entrex éctubre de 1995 y septiembre de 1999, también quedan
desvirtuadas con la éitada historia de cotizaciones de folios 206 a
216, donde no se observan inconsistencias que permitan su
correccion, ya que si bien algunos periodos en ese lapso no aparecen
contabilizados, las fechas de inicio y de retiro son coherentes, ademas
de que tampoco el ‘actoa' demostrdo que estuviera vinculado

laboralmente con alguna empres# en los breves periodos por los

cuales no le figuran cotizaciones.

Por tanto, la sentencia consultada sera confirmada sin que haya

lugar a costas.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 6 de marzo de
2020, por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, de

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

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, por haber conocido la sala

en grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y COUMPLASE.

| :J
@ \ V

Los Magistrados,

} [

DAVID A. J. CORREA STEER

=7 %‘;’;’“}/ -

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

//6
MARCELIANO CHAVEZ AVILA



Replblica de Colombia
Tribunal Soparior de Begdotd

Szla Sagunida de Dacisian Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por BERTHA
YOLANDA MEDRANO RIVERA contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, COLFONDOS S.A.
y PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 026 2018 00504 01.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefnalada, vy 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 actila como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 4 de marzo de 2020, por el

Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad del traslado
efectuado a fondo de pensiones y cesantias COLFONDOS S.A., a
finales del afio 1997; asi mismo, que se declare la nulidad del traslado
efectuado a PROTECCION S.A,, el dia 1.° de diciembre de 1999, por
falta de asesoria profesional, informaciéon clara y precisa; en
consecuencia, Colpensiones debe recibirla, activarla y afiliarla en el
régimen de prima media con prestacién definida, como si nunca se
hubiere trasladado, y se condenen a las demandadas en costas y

agencias en derecho.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 4 de agosto de 1961; que se afilié el 4 de abril de 1991, a
Colpensiones, y por medio de formulario efectué su traslado de
régimen pensional con destino a COLFONDOS S.A. a finales del afio
1997, a través de un formulario que no registra fecha completa de
diligenciamiento, y no cumple con los requisitos sefnalados en el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994; afirmd, que el asesor comercial
no le brindo informacién clara, completa y oportuna acerca de las
ventajas y desventajas que se concedian en el régimen de prima
media con prestacién definida, y en el régimen de ahorro individual
con solidaridad, no se le realizé un estudio de su situacion particular,
sino que solo se le instruyo sobre los beneficios que obtendria al

cambiarse de régimen pensional.

Asi mismo, afirmé que Doris Hernandez, Jorge Contreras y Julio
Goémez, manifestaron que los asesores de la A.F.P. COLFONDOS S.A.
le prometieron condiciones y beneficios muy superiores en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, que en el Régimen de Prima

Media con Prestacién Definida, argumento que una vez haciendo las

2
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simulaciones pensionales en los dos regimenes, se evidencia que la
mesada pensional es ostensiblemente superior en el Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida administrada por Colpensiones;
que el dia 1.° de agosto de 2018, radicdé derecho de peticién ante
COLPENSIONES a fin de solicitar la nulidad del traslado de régimen,
y a la fecha no se ha pronunciado con respecto a la solicitud, (fls. 3y

4}.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 16 de octubre de 2018, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas.

COLFONDOS S.A., contestd que no ejercera oposicion a las
pretensiones formuladas, allanandose a las mismas; ademas
argumento, que se abstiene de proponer excepciones de fondo salvo a
la pretension cuarta y quinta, toda vez que las costas procesales
comprenden las expensas, de acuerdo al articulo 365 numeral 8.° del

Codigo General del Proceso.

COLPENSIONES, contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones propuestas por la demandante, por carecer de
sustento factico y legal; en su defensa, propuso como excepciones las
de prescripciéon y caducidad, cobro de lo no debido, inexistencia del
derecho y de la obligacion, buena fe y declaratoria de otras

excepciones.

PROTECCION S.A., contestd con oposicién a todas y cada una
de las pretensiones propuestas por la demandante; en su defensa,
propuso como excepciones, inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido

de los recursos publicos del sistema general de pensiones.
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio, (fls. 90 y 91, 98, 121 a 123).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 4 de marzo de 2020, declard “ineficaz” el traslado efectuado al
régimen de ahorro individual con solidaridad a partir de 1997,
condend a PROTECCION S.A. a trasladar en la totalidad los aportes
junto con los rendimientos causados sin que haya lugar a descontar
suma alguna por concepto de administracién a COLPENSIONES; asi
mismo, condené a COLPENSIONES a que acepte dicho traslado y
contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas por la
demandante, se condend en costas a la demandada PROTECCION
S.A. (f.° 220).

Argumenté, que de conformidad con la sentencia SL 12136 del
3 de septiembre de 2014, radicado 46292, donde concluy6 que en
este tipo de casos lo que debe analizarse es €l acto juridico que genero
el traslado resulta o no eficaz; sefialé que la Corte adujo para que se
entienda, que la afiliacion no fue realizada de manera libre y
voluntaria, que se debe verificar si la respectiva administradora puso
en conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado de
régimen, y a su vez, sus respectivos beneficios; trajo a colaciéon la
sentencia ya citada, y dijo frente a la ineficacia del traslado la Corte
“no podria argtiirse que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda
tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho una expresién genérica desde el inicio que haya
correspondido a las administradoras de fondos de pensiones dar
cuenta de gque documentaron clara y suficientemente, y los efectos que

acarrea el cambio de régimen so pena declarar ineficacias de transito”.

4
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IV. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

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

actuaciones mencionadas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, al tratar el grado
jurisdiccional de consulta, 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.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la

demandante naci6 el 4 de agosto de 1961 (f.° 11); i) se afilio el 4 de
5
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abril de 1991 a COLPENSIONES, (f.° 22, 103 expediente
administrativo); iii} se trasladé a COLFONDOS S.A. a finales del afio
1997(f.° 13); que el 1.° de diciembre de 1999, se trasladé a Davivir,
(f.°14); iv) que actualmente, se encuentra vinculada a PROTECCION
S.A., con un total de 1478.14 semanas cotizadas, segin lo informado
por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de f.° 18 a 21, 134
a 142.

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

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la 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.

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

libre y espontianea por parte del trabajador.

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

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de 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
cardacter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucion Politica estima que concierne a los intereses ptblicos, 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 cualguiera 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 dfiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.
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Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

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

Bajo estos 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 pension en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio
de ganar un dafiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas
de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencidn.

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
vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por €l
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 entrafia.”

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

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

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

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

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

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

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion 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
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”
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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 operda una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de 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 dfiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la

nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de

la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion

corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si

el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia una

10
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expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, el 1.° de
diciembre de 1997, se trasladd al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. COLFONDOS S.A,, (f.° 13,
143), y que luego de varias transferencias entre administradoras del
régimen de ahorro individual con solidaridad, actualmente se
encuentra vinculada a PROTECCION S.A., segin lo informado por
dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de f° 18 a21,y 134 a
142, el cual, si bien refiere que la decision se adoptdé 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 gue las afirmaciones consignada en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacién
se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones”
u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informaciéon. 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 formulario de dfiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

11



ORD. n.” 026 2018 00504 01

para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)"!

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es
menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion 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 prdacticas
(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 equivacado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

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

aquello que nunca produjo efectos.”

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

de pensiones.

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
2 ¢SJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
12
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

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

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

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de 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 en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

13
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Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver todos los saldos existentes en la cuenta
individual de la actora, pues dichos valores pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, tda 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 anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resuitan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizé la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. COLFONDOS S.A., el 1.° de diciembre de 1997, y que luego de
varias transferencias entre administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, actualmente, se encuentra vinculada a
PROTECCION S.A., por lo que esta ultima debera trasladar a la
primera de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con
los rendimientos financitros y gastos de aaministracién que posea la
demandante én«sgt_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 Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

3 §1.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
14
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de marzo de
2020, por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

.. E__JL_ )

v_—,.-—-—'—""—-_-_ = —_—
= - —

DAVID A. J. éORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MAKCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repilblica de Colomhbia
Tribesat Superior de Bogotd

Sala Ssgunda da Decisidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JORGE LAZARO
RUBIO contra el BANCO DE LA REPUBLICA.

EXP. 11001 31 05 027 2017 00606 O1

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo 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 reunid la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados, ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por las parte
demandante, contra la sentencia proferida el 22 de mayo de 2020,
por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declarara que la pensién
conciliada entre €l y el Banco de la Republica, es compatible y
simultaneamente disfrutable con la pension de vejez que le reconocio
Colpensiones, por tratarse de institutos diferentes de naturaleza
juridica separada. Consecuencialmente, que se ordenara al
demandado, incluir en la néomina de pago mensual los valores que
reciba de Colpensiones por concepto de su pension de vejez, sin
perjuicio de lo que debe pagar en la pension conciliada; a indexar las
mesadas pensionales no pagadas, y al pago las costas y agencias en

derecho.

Sustentdé sus pretensiones, en que el 19 de agosto de 1968,
suscribié contrato de trabajo a término indefinido con el Banco de la
Republica; que el 8 de febrero de 1991, la relacion laboral terminé
por decisién unilateral de su empleador; que por encontrarse
amparado por la garantia de fuero sindical, inicié proceso judicial que
cursé en el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, en el
cual las partes decidieron conciliar, en audiencia celebrada el 15 de
septiembre de 1992, y que el acuerdo al que llegaron consistid en el
desistimiento del proceso de fuero sindical, a cambio del
reconocimiento de una pensién vitalicia de $300.000.00 mensuales,

y una suma fija de $5.000.000.00, por parte del demandado.

Sostuvo, que el Banco pagé la pension acordada hasta el
momento en que le fue reconocida una pension de vejez por
Colpensiones; que pese a que dicha pensién fue tramitada por el
Banco, la confundié con la pension indemnizatoria que venia
pagando, como quiera que cada mes solo le abona el mayor valor

respecto de la pension de vejez que le paga Colpensiones; que €l 3 de
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julio de 2017, solicitd la reanudacién plena del pago de la pension

conciliada, y que el 17 de julio de 2017, el Banco negd su solicitud.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa reforma, la demanda se admitié el 9 de julio de 2018,

ordenandose la notificacién y traslado a la demandada (£.° 79).

EL BANCO DE LA REPUBLICA, se opuso a todas y cada una de
las pretensiones del actor. Adujo, que la pension de jubilacion que le
reconocié al actor es compartible, mas no compatible, con Ia
reconocida por Colpensiones, por lo que el Banco solo esta obligado a
pagar el mayor valor existente entre una y otra prestaciéon si lo

hubiere.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion
pretendida, falta de titulo y causa, cobro de lo no debido,

enriquecimiento sin causa, prescripcion, legalidad de la actuacion del
Banco, y buena fe. (f.° 76 - 81).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 22 de mayo de 2020, nego las pretensiones de la demanda; declaro
probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion pretendida,
falta de titulo y causa, y cobro de lo no debido, y condend al
demandante al pago de las costas del proceso, en la suma de

$800.000 como agencias el derecho.

Considerd, que el problema juridico a resolver se centraba en
determinar si era compatible la pensién de jubilacion reconocida al

actor por el Banco de la Republica, con la pension de vejez reconocida

3
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por el extinto Instituto de Seguros Sociales.

Indicé, que como en el presente caso el Banco de la Republica le
reconoci6 la pensién extralegal al actor, el 1.° de agosto de 1992, esto
es, con posterioridad al 17 de octubre de 1985, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 5.° del Decreto 2879 de 1985, solo le
correspondia asumir el mayor valor si lo hubiere entre la pension
otorgada por el 1.S.S. y la que le venia siendo pagada al actor, como
quiera que ocurrié el fendémeno de la compartibilidad, y no de la

compatibilidad.

IV. RECURSOS DE APELACION

LA PARTE DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion para
que sea revocada la sentencia proferida por el juez de primera
instancia. Manifesté, que la pensién por conciliacion que se le
reconocié tuvo por objeto dar por terminado, un proceso de fuero
sindical, por lo que nada tiene que ver con las pensiones de jubilacién
convencionales o reglamentarias que les reconocia la demandada a

sus servidores.

Esgrimi6, que a la pensién que recibio el trabajador no le es
aplicable el Decreto 758 de 1990, que en sus articulos 17 y 18,
establecié que el extinto 1.S.S. asumiria como compartibles la pensién
sancion legal, y las de jubilacién legales y extralegales sin ocuparse

de otro tipo de pensiones, como la del presente caso.

Finalmente, arguyd que como las pensiones reconocidas al actor
por el Banco y por el extinto 1.8.S., son de naturaleza juridica
diferente, son compatibles. Por consiguiente, el banco debe mantener
el pago de la pensién indemnizatoria, y asumir el pago de la pension

de vejez repitiendo contra Colpensiones.
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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 pension otorgada al actor por el
demandado mediante Acuerdo de Conciliacion, es compatible o no,
con la pension otorgada por Colpensiones, para luego determinar si

debe reanudarse su pago.

En este asunto, no fue objeto de discusion que: i) el demandante
nacio el 23 de abril de 1948, (f.° 100); ii) que se vinculo al servicio del
Banco de la Republica, entre el 19 de agosto de 1968 y 8 de febrero
de 1991, y que el ultimo cargo que ocupd fue el de Supernumerario
en la Biblioteca Luis Angel Arango, como da cuenta la certificacion
laboral adosada (f.° 7-8); ii) que el 29 de agosto de 1968, fue afiliado
al I.S.S. como trabajador del Banco de la Republica, el cual efectud
cotizaciones de forma interrumpida, desde el 19 de agosto de 1968
hasta el 9 de febrero de 1991 (f.° 100-105); iy} que el 15 de
septiembre de 1992, el demandante y el Banco suscribieron un
acuerdo de conciliacion, ante el Juzgado Octavo Laboral del Circuito
de Bogota, en el cual el banco se obligé a reconocerle al actor una
pensién mensual vitalicia de jubilacién por el valor de $300.000 (f.°
9-13); v) que el extinto 1.S.S., el 26 de junio de 2008, mediante
Resolucion n.° 02982 de 2009, le reconocié al actor la pension de
vejez con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiario
del Régimen de Transicién, por el valor de $1.973.606 (Expediente
Administrativo, archivo n.° 6), vi) que mediante Resolucién n.°
058415 de 2009, se dispuso que a partir del 1.° de diciembre de 2009,
la pension del actor seria de $2.123.446 (£.° 53).



ORD. n.” 027 2017 00606 01

DE LA COMPATIBILIDAD DE LA PENSION.

El demandante, solicité que se estableciera la compatibilidad
entre la pension otorgada mediante acuerdo de conciliacion por el
Banco de la Republica, y la pension de vejez, que le fue reconocida
por el extinto I.S.S., como quiera que, segin su dicho, a la primera
no le es aplicable lo establecido en el articulo 18 del Decreto 758 de
1990, pues no es una pension convencional o reglamentaria, por lo

que le corresponde al banco reconocerle ambas prestaciones.

Al respecto, debe anotarse que, si bien es cierto lo dicho por el
demandante de que la pensién reconocida por el Banco de la
Republica no surgié de una convencion colectiva, esta si fue otorgada
de forma voluntaria, mediante el Acuerdo de Conciliacién suscrito el
15 de septiembre de 1992, por lo que si le es aplicable lo establecido
en el articulo 18 del Decreto 758 de 1990.

El referido articulo, dispone que los empleadores que
reconozcan a sus trabajadores pensiones de jubilacién de forma
voluntaria, después del 17 de octubre de 1985, continuaran
cotizando para los seguros de invalidez, vejez, y muerte, hasta cuando
los trabajadores cumplan los requisitos exigidos por el 1.S.S. para
otorgar la pension de vejez, momento este, en €l cual el Instituto
procedera a cubrir dicha pensiéon, y el empleador Unicamente
asumira el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensiéon otorgada por
el Instituto y la que se le venia cancelando al pensionado, salvo que
se hubiese pactado expresamente en el acuerdo que la pension no

seria compartida con €l I.S.S.

Sobre la interpretacion del articulo precitado, en sentencia SL -

2963 de 2018, nuestro 6rgano de cierre preciso:
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“f...]De tal manera que lo que quiso el legislador fue evitar que para el
cubrimiento de un mismo riesgo surgieran concomitantemente dos
prestaciones, una de orden extra legal y otra legal, a menos que de manera
expresa las partes pactaran lo contrario; y a efecto de asegurarle al titular
de éstas el pago de la de mayor cuantia, establecié que si el valor de la que
le cancelaba directamente el empleador era superior a la que le reconoceria
el ISS, mantendria el disfrute de aquella cifra, para lo cual el empresario
quedaba obligado a suministrar solamente la diferencia, tipo juridico que se
adecua perfectamente al vocablo «compartibilidad». Ahora bien, en el evento
de no quedar suma alguna a cargo del inicial obligado, por ser la pensién de
vejez un rubro superior, responde unicamente la entidad de seguridad
social, en virtud de la subrogacion impuesta legalmente a ella, momento a

partir del cual queda exonerado de la obligacién el empresario.”

Ahora bien, al revisar el Acuerdo de Conciliacién suscrito por las
partes el 15 de septiembre de 1992 (f.° 9-13), se tiene que sobre la

pension reconocida al actor se establecio lo siguiente:

“1.- El Banco de la Republica reconocerd al serior Jorge Ldzaro Rubio
a partir del 1.° de agosto de 1992, a titulo de conciliacién, una pension
mensual vitalicia de jubilacion por la cantidad de TRESCIENTOS MIL PESOS
($300.000}, con las mismas garantias, condiciones y limitaciones de una
pension plena de jubilaciéon reconocida a favor de los trabajadores del Banco
que cumplen con la edad y el tiempo de servicios. Se reajustard de acuerdo
con la ley, y se tramitara en caso de fallecimiento del pensionado, todo segun

la ley”.

Es claro entonces, que como en dicho acuerdo no se establecid
de forma expresa que la pensiéon en el reconocida seria compatible
con la del I.S.S., pero si se especificd que le serian aplicables todas
las garantias, condiciones y limitaciones de una pension de jubilacion
reconocida por el Banco a sus trabajadores, como lo seria lo dispuesto
en el articulo 18 del Decreto 758 de 1990, al banco Unicamente le
corresponde reconocer el mayor valor entre la pension otorgada por

el extinto 1.S.S., y la que venia cancelando al pensionado.
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El reconocimiento del mayor valor, ha sido efectuado por el
banco desde el 1.° de diciembre de 2009, asi como el reconocimiento

de la mesada 14, como da cuenta la certificacion expedida por el
Departamento de Servicios de Gestiébn Humana del Banco de la
Republica, en donde ademas se indica que, el demandante es
pensionado del Banco desde el 9 de febrero de 1991, y que las
pensiones otorgadas por el a sus trabajadores son plenamente
com;;artibles con las de vejez, invalidez, y sobrevivientes que otorga
Colpensiones en los términos del Decreto 758 de 1990 (£.° 51-52). En

consecuencia, se CONFIRMA la sentencia apelada.

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 22 de mayo de
2020, por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

de primera seran a cargo del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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Los Magistrados,

AVID A. J. CORREA STEER

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

ALEJANDRA RIiA HENAO PALACIO



Repiiblica de Colombia
Trbural Supartor de Bogotd

Sala Segunda da Dacision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

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

EXP. 11001 31 05 027 2018 00360 O1.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

En la fecha sefalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la demandante
respecto de la sentencia proferida el 5 de agosto de 2020, por el

Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad del traslado
efectuado a fondo privado de pensiones y cesantias HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A., el 2 de octubre de 1998; asi mismo, que se declare
la nulidad del traslado efectuado a OLD MUTUAL S.A., el dia 19 de
noviembre de 2003, por no brindar informacion veraz, completa y
oportuna acerca de las ventajas y desventajas de uno y otro sistema
pensicnal, COLPENSIONES debe reconocer en el régimen de
transicion, y se condenen a las demandadas en costas y agencias en

derecho.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 17 de enero de 1945; se trasladé a PORVENIR S.A. el 2 de
octubre de 1998; afirmd, que posteriormente se trasladé a OLD
MUTUAL S.A. el 19 de noviembre del 2003, quien debe demostrar que
cumplieron con el deber de ofrecerle la informacién pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional. Que
se trasladé nuevamente al régimen de prima media con prestacion
definida desde el 1.° de abril del 2009, lo cual fue confirmado por
COLPENSIONES, a través de la certificacion del 6 de junio del 2018;
argumentd, que COLPENSIONES le reconocié pension de vejez
mediante la Resolucion n.° SUB 32318 del 7 de abril de 2017; expresod
que mediante fallo proferido por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota—Sala Laboral, el 2 de noviembre de 2016, modificé
parcialmente el fallo proferido por el Juzgado 18 Laboral del Circuito

de Bogota, al ordenar el cambio de la fecha de reconocimiento.

Adujo ademas, que la pension de vejez fue reconocida a partir
del 1.° de septiembre del 2010; asi las cosas, a la fecha de entrada de
la vigencia del sistema general de pensiones, 1.° de abril de 1994, la

2
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demandante cumplia con las de 35 afnos de edad; igualmente, que
cumplia con las 750 semanas cotizadas al 25 de julio de 2005, ya que

tenia cotizadas un total de 923 semanas cotizadas.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 9 de agosto de 2018, ordenandose su

notificaciéon y traslado a las demandadas.

COLPENSIONES, contestd oponiéndose a todas y cada una de
las pretensiones propuestas por carecer de sustento factico y legal,
argumenta que no es procedente se declare la nulidad del traslado
efectuado del régimen de prima media al régimen de ahorro individual
toda vez que Colpensiones concedié pensién de vejez a través de
resolucién SUB 32318 del 7 de abril del 2007, por 6rdenes del
Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota y modificado por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota por lo que no es
procedente al reconocimiento de prestacién pensional como
consecuencia de nulidad el traslado pretendido, implicaria la
modificacién de una decision judicial y la entidad no tiene dichas

facultades.

En su defensa, propuso como excepciones, error de derecho no
vicia el consentimiento, inexistencia de la obligacién, buena fe, la

prescripcién e innominada o genérica, {f.° 44 al 54).

OLD MUTUAL S.A., contestd con oposicién a todas y cada una
de las pretensiones, por carecer de fundamentacién factica, legal y
probatoria, replicdé que la afiliacidon que ocasioné el traslado de
régimen de la parte demandante fue la realizada al fondo de pension
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., siendo entonces la A.F.P.
PORVENIR S.A., la encargada de brindar asesoria a la parte

demandante respecto a las consecuencias de dicho cambio de
3
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régimen. La afiliacién de la parte demandante a OLD MUTUAL S.A.,
obedecié a un traslado entre administradoras, pertenecientes al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

En su defensa, propuso como excepciones falta de legitimacién,
prescripcidon, no existe prueba de causal de nulidad alguna,
cumplimiento de los requisitos formales en la afiliacién, prescripcion
de la accion para solicitar la nulidad del traslado, inaplicabilidad
legal, cobro de lo no debido, compensacién y pago, obligacién a cargo
exclusivamente de un tercero, buena fe y ausencia de vicios del

consentimiento, (f.° 83 a 96).

PORVENIR S.A., contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones propuestas por la demandante, dijo que no se
configura vicio en el consentimiento, ya que la demandante lo hizo en
forma auténoma y mediando un consentimiento exento de vicios;
ademas, que no se hizo en contra de una prohibicién legal, y si por el
contrario, se dio cumplimiento al periodo minimo de permanencia que
la afiliada deberia tener en la A.F.P. anterior, dijo que resulta extrafio
que después de 16 afios de haberse trasladado al R.A.L.S. aduzca que

la asesoria brindada por PORVENIR S.A. carece de informacién.

En su defensa, propuso como excepciones, prescripcion, falta
de causa para pedir € inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa e innominada o genérica, (f.° 121 a 127).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

4
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del 5 de agosto de 2020, nego las pretensiones de la demanda incoada
por la sefiora CLARA GAVIRIA DE MONTOYA, y absolvié de las
mismas a COLPENSIONES, declaré6 probada la excepcion de
inexistencia de la obligacién formulada por la entidad demandada,
condend a la demandante al pago de las costas del proceso en suma

de $800.000 como agencias en derecho.

En lo que interesa a la alzada, considerd que de acuerdo con la
Ley 100 de 1993, y la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional,
como de la Corte Suprema de Justicia, donde aquellas personas que
eran beneficiarias del régimen de transicién lo perdieron ante el
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, solo lo
recuperaron quienes habiendo retornado al régimen de prima media
con prestacion definida completaron un minimo de 750 semanas
cotizadas o su equivalente, en el tiempo de servicios al 1.° de abril de

1994.

Que en el caso que se ocupa, la deméandate perdid el derecho
que le otorgaba la Ley 100 de 1993, al trasladarse al régimen de
ahorro individual en tal afio, una vez se percatd el error que cometié
volvio a COLPENSIONES para seguir en el régimen de prima media,
por tanto, es inadmisible el buscar la jurisdiccion para anulacion de
las afiliaciones cuando ya la entidad de Colpensiones le otorgd su
derecho a la pensién de vejez de acuerdo a la Resolucién SUB 32318
del 7 de abril del 2017.

IV. RECURSO DE APELACION
La demandante, interpuso recurso de apelacion para

que sea revocada la sentencia proferida por el juez de primera

instancia.
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Considero, que es injusto e ilegal el hecho de que su poderdante
perdiera el régimen de transicion al haberse pasado a un fondo
privado €l cual le dio una informacién que no fue correcta, no fue
suficiente, adecuada y oportuna en su momento, alegando ademas
vicios de consentimiento, y que por esta razon, se retorno
nuevamente a COLPENSIONES y pidié su pension; que cuando pide
su pension de vejez, COLPENSIONES lo que hace es sancionarla, y
cuando la sanciona, obviamente le quita su régimen de transiciéon al
que tenia derecho, y que por edad, tenia mas de los 35 afnos al 1.° de
abril de 1994. Argumenté el hecho de que hayan desvinculado a los
demas fondos privados, porque dejé al proceso sin armas y sin

herramientas.

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
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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 de

pensiones demandadas, encontrandose ya pensionada.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 17 de enero de 1945 (f.° 10); ii) se afilio el 10 de
junio de 1976, a COLPENSIONES, cotizé 347.97 al 1.° de abril de
1994 (f.° 30 a 34 y 56 a 64 expediente administrativo); iii} que el 2 de
octubre de 1998, se trasladé a PORVENIR S.A. y el 19 de noviembre
de 2003, a OLD MUTUAL S.A. (f.° 11-12); iv} a través de un fallo de
tutela, el Juez 35 Penal Municipal de Bogota, el 16 de mayo de 2008,
le concedid autorizar el traslado del R.A.1.S. al R.P.M.P.D. de la aqui
demandante, (f.° 152 a 157); v) en cumplimiento de un fallo judicial
emanado por el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota,
COLPENSIONES le reconocié una pension de vejez, por medio de la
Resolucién n.° 32318 del 7 de abril de 2017, pensiéon que fue pagada
con su respectivo retroactivo, y actualmente es pensionada de dicha
entidad, (f.° 16 a 20).

De conformidad con el documento de folios 11 a 13, que
corresponde a la solicitud de vinculacién, la demandante se afili6 a
la A.F.P. HORIZONTE Pensiones y Cesantias, hoy PORVENIR S.A. el
2 de octubre de 1998, y posteriormente, a OLD MUTUAL S.A., el 19
de noviembre de 2003. Estos formularios no demuestran por si sélo,

que en ese momento la aprobacion de la actora estuviera afectado por

7
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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 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 v SL1689-
2019, entre otras).

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 informacion completa sobre la

diferencia entre los regimenes pensionales.

En ese orden, es claro que el traslado del régimen de prima
media al régimen de Ahorro individual cumple con los requisitos
seflalados 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, v con ello, sometid su aspiraciéon 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
de la demandante es una manifestacion del consentimiento emitido
por €l al tenor de la jurisprudencia y de conformidad con el articulo
1502 del Codigo 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 legislacién sefiala 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 suscripciéon de determinado acto juridico, y este
tipo de error por expreso mandato del articulo 1509 del Cédigo Civil,

no vicia el consentimiento de quien 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 Cédigo 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:

“debido a que todo afiliado al régimen de prima media con prestacion

1 Cfr. FLOUR, Jucques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6° Ed. Pars, Armand Colin Editeur, 1994, Ps. 142-143.
9
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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 sefialar 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 Constitucién 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.

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
capitalizacion. 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
asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a través del régimen de
prima media con prestacion 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 conducide a que el Estado
disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

10
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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 variacion, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun st el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se
garantiza una pension minimd.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracionall®d, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacién3l, de manera que no puede argtiirse que la pension deba reflejar
estrictamente aquello que se cotizo”.

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:

“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 perseguido
con el sefialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracion en la realizacién del cdleulo actuarial para
determinar las sumas gue representarin en el futuro el pago de sus
pensiones y su reqgjuste periédico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pensién 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 nimero 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

11
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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 financiacién 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 para ellos
mismos en caso de no contar con un capital suficiente para financiar

su propia pension.

Esa financiacion 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 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.

Ahora bien, por todo lo anteriormente explicado, no hay duda
que cualquier deficiencia en la informacién por parte de
Administradoras de pensiones demandadas (A.F.P. HORIZONTE
Pensiones y Cesantias, hoy PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL S.A),
quedo subsanada desde el momento en que la demandante acepto el
reconocimiento de la pension por parte de COLPENSIONES; pues,

estd claro que a través de un fallo de tutela, el Juez 35 Penal

12
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Municipal de Bogota, el 16 de mayo de 2008, le concedié autorizar el
traslado de la aqui demandante, del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
y que en cumplimiento de un fallo judicial emanado por el Juzgado
18 Laboral del Circuito de Bogota, quien le reconocié una pensioén de

vejez, a través de la Resolucion n.° 32318 del 7 de abril de 2017,

hecho que es pacificamente aceptado por las partes.

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. 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 Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de agosto de
2020, por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota, de

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

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

13
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TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

N = Jl

DAVID A. J. CORREA STEER

MARCELIANO CHAVEZ AVIL
ACpaGln G U0
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL
ACLARACION DE VOTO
MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Sala Segunda de Decision Laboral

Ref.: Expediente Rad- 11001 3105 027 2018 00360 01 Proceso: Ordinario L.aboral
DTE: CLARA GAVIRIA DE MONTOYA DDA: COLPENSIONES Y OTROS. Fallo Marzo 24
de 2021.

Con el debido respeto por mis comparieros 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 pensidn 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 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 logico
pretender (inicamente la nulidad de traslado, sin que de igual forma se solicita

la nulidad del reconccimiento 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 afiliacién es posible volver
al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto de trasfado
{vuelta al statu quo ante)’, lo cierto s 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 fa calidad de
pensionado sin mas, porque ello darfa lugar a disfuncionalidades que afectaria a

1 81.1688-2019, SL3464-2019



miftiples 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



Repiblica de Colombia
Teibunal Superior de Bogotd

Sala Segurda de Dacisién Ladaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LIDA
CONSTANZA LOPEZ ROJAS contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, COLFONDOS
S.A. y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 028 2019 00353 01.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba seflalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actilia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las entidades
demandadas COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES, y surtir el grado
jurisdiccional de consulta a favor de ésta ultima, contra la sentencia
proferida el 10 de noviembre de 2020, por el Juzgado 28 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 anulacion por
ineficacia de su afiliacién y traslado al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, por la omision de PORVENIR S.A. de su deber
profesional de informacion; como consecuencia. de lo anterior, se
ordene su traslado y afiliacion a COLPENSIONES, como si nunca se
hubiese ido del R.P.M.P.D.; se ordene a COLFONDOS S.A. a devolver
a COLPENSIONES todos los dineros que recibié con motivo de su
afiliacién, tales como cotizaciones y bonos pensionales con todos los
rendimientos causados, gastos de administracién o cualquier otro
concepto; que en caso de haberse otorgado pension previo a proferir
sentencia, se condene a COLFONDOS S.A., a seguir pagando la
misma hasta tanto sean trasladados por el Fondo, todos los recursos
a COLPENSIONES para financiar la deuda pensional, y sea incluido
en némina de pensionados por éste; finalmente, que se condene en

costas a los demandados.

Para el efecto, manifesté que se afilié al sistema de seguridad
social en pensiones a partir del 5 de febrero de 1986; que como
consecuencia de la publicidad de los fondos privados de pensiones,
el 21 de noviembre de 1997, se trasladé del R.P.M.P.D. al R.A.LS.
administrado por PORVENIR S.A.; que ésta A.F.P. no le entregd
informacién completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta respecto a
las prestaciones econdémicas y beneficios que obtendria en el R.A.LS.
versus las consecuencias negativas de abandonar el régimen al cual
se encontraba afiliada, ni sobre las caracteristicas, condiciones y
requisitos de éste régimen pensional. Sefialé que, posteriormente se
trasladé a la A.F.P. COLFONDOS S.A., donde actualmente se

encuentra afiliada.
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Senald, que reclamé administrativamente a PORVENIR S.A.,
COLFONDOS S.A. y a COLPENSIONES, solicitando la nulidad de la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, pero la

peticion fue negada por cada entidad (f.° 2-37).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 17 de junio de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 244).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que las mismas son
inapropiadas y desacertadas, pues el origen de la demanda no es la
falta de informacién, sino la inconformidad respecto de la mesada
pensional que recibiria la demandante en cada régimen; sumado a
que, el actuar de la actora afecta, vulnera, sobrecarga el RP.M.P.D.,
y se aprovecha de los beneficios y dineros del fondo comun de los

afiliados de buena fe que hacen parte de este régimen.

Propuso como excepciones de mérito, las denominadas
proteccion sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcidon, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico, buena fe y la innominada o genérica (f.° 258-268).

COLFONDOS S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, toda vez que, la vinculacién de la demandante a ésta
A.F.P. se dio con el lleno de los requisitos legales exigidos, por cuanto

la demandante, de manera libre y voluntaria, en uso de sus facultades
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legales v en ejercicio de la libertad de afiliacion establecida en el
Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, resolvié afiliarse al RALS. 'y
someterse a todas las caracteristicas y exigencias de este régimen,
sumado a que no existié vicio del consentimiento, ni ocultamientos de

informacién que determinen la nulidad.

Formulé como excepciones de mérito, las que denominé faita de
legitimacién en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de
nulidad alguna, prescripcion de la accioén para solicitar la nulidad del
traslado, buena fe, compensaciéon y pago, saneamiento de cualquier
presunta nulidad de la afiliacion, ausencia de vicios del
consentimiento, obligacién a cargo exclusivamente de un tercero,
nadie puede ir en contra de sus propios actos y la innominada o

genérica (f.° 306-322).

PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, en la medida la afiliacién efectuada al R.A.LS. es valida,
sumado a que la demandante no allega prueba sumaria de las razones
de hecho que sustentan la nulidad. Indicé, que no es posible solicitar
dicha nulidad invocando un requisito que no existia para la fecha del
traslado, ya que el deber de asesorar al potencial afiliado nacié soélo
hasta 2014, por lo que, para el momento del traslado, ésta A.F.P. no

incumplié ningtn deber profesional.

Propuso las excepciones de fondo, las de prescripcion,
prescripcién de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe {f.° 332 -

347).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé silencio.
(f.° 245).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 10 de noviembre de 2020, declar6 la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante al R.A.L.S. el 21 de
noviembre de 1997, por intermedio de la A.F.P. PORVENIR S.A., y en
consecuencia, declar6 como afiliaciébn valida la del R.P.M.
administrado por COLPENSIONES; por lo anterior, condené a
COLFONDOS S.A. a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o
bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion
alguna por concepto de gastos de administracién y seguro de
mvalidez y sobrevivencia, contenidos en la cuenta de ahorro
individual de la demandante; condené a COLPENSIONES a activar la
afiliacion de la demandante en el R.P.M. y a actualizar su historia
laboral; finalmente, declard no probadas las excepciones propuestas

por las demandadas y las condend en costas.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada COLFONDOS S.A., interpuso recurso de
apelacion parcial, para que sea revocada la condena impuesta por
concepto de la devolucion de gastos de administracién, de la garantia
de pension minima y gastos de prima aseguradora, toda vez que dicho
descuento se realizé por disposicion legal de conformidad con el
Articulo 1.° del Decreto 4982 de 2007; razén por la cual, dichos

recursos no estan en poder de ésta A.F.P.

Sumado a lo anterior, adujo que en la fijacion del litigio no se
establecié la devolucion de dineros que estuvieran en poder de
terceros, quienes no fueron vinculados al proceso, violando su

derecho de defensa y contradiccién.



ORD. n.° 028 2019 00353 01

La demandada COLPENSIONES, interpuso recurso de
apelacion para que la sentencia de primera instancia fuese revocada
en su totalidad, toda vez que se configuré el “fenémeno juridico de la
ratificacién de perfeccién al acto de ineficaz”, de conformidad con el

articulo 898 del Codigo de Comercio y la Sentencia CSJ SL413 de
2018.

V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de 1a 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 ¢llas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del

Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra

0
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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 entidades

demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 22 de mayo de 1965 (f.° 95); ii} que se afilio al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el dia 5 de febrero
de 1986 (f.° 50); iti) que al 1.° de abril de 1994, tenia 107.31 semanas
cotizadas al R.P.M.P.D.; 1iv) y que el 21 de noviembre de 1997, se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PORVENIR S.A., conforme al formulario de
afiliacion y traslado allegado al proceso (f.° 78), y que, €l 4 de mayo
de 2001, se trasladé a COLFONDOS S.A., donde actualmente se

encuentra vinculada.

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

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

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

de la 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 afiliaciéon y seleccién de organismos e

instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
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respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.2 del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién 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 Casacién Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

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

8
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el articulo 1603 del C.C., regla vdalida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanaciéon 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 aiin a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio
de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds
de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension 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 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

9
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manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

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

Corporacién expuso:

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

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

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

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

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

10
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cuando no imposible - o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (i) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii} es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevd
a cambiar el criterio que venia sosteniendo €l 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
11
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descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales
en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado. u

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 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 atencién de esta Sala, a folios 67 y
78, se avizoran los formularios que la demandante suscribi6 con la
A.F.P. COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A., respectivamente, los
cuales, si bien refieren que la decision se adoptéo libre y
voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos

dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“lLa 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

12
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Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expresoé:

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

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

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

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/ 1993} a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacion, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, 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 analisis 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, consagro de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

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

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacién del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacion 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 exclusiéon de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devoluciéon de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
rendimientos, bonos pensionales 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, sefialo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indic6:

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

14
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pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al
Instituto de Seguros Sociales”.

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

demandada devolver los gastos de administracion cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social.

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

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

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

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

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizd la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. PORVENIR S.A. el 21 de noviembre de 1997, y a COLFONDOS
S.A. el 4 de mayo de 2001, por lo que esta ultima debera trasladar a
la primera de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con
los rendimientos financieros y gastos de administraciéon 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 Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

3 5L1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
15
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de noviembre
de 2020, por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

—

ALEJANDRA 'A HENAO PALACIO s

ARCEEKIANO CHAVEZ AVILA

16
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Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ANGELA MARIA
ARIAS MARTINEZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 028 2019 00215 O1.

Bogota D.C., veinticuatro {24) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de 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 el recurso de apelaciéon interpuesto por la demandada y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 1.° de septiembre de 2020, por
el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad e ineficacia
de la afiliacién y del traslado efectuado a COLFONDOS S.A. el 2 de
enero de 1996, por existir un engarfio, debido a falta de informacién
verdadera, eficaz, completa y engafios; en consecuencia,
Colpensiones debe aceptar el traslado o regreso al régimen de prima
media con prestacion definida, y se condene a COLFONDOS S.A,,
trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes, cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus

frutos e intereses.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 13 de junio de 1964; se afilio al entonces Instituto de Seguros
Sociales, €l 1.° de octubre de 1991, para efectos de realizar los aportes
al sistema de seguridad social en pensiones, €l dia 2 de enero de
1996, efectud el cambio de régimen trasladandose del entonces 1.S.S.
a COLFONDOS S.A., argumenté que al momento de la afiliacién no
hubo un asesoramiento con informacion verdadera, eficaz y
completa, en relacién a la forma, tiempo y monto de la mesada
pensional que se recibiria al momento de querer pensionarse por
parte de COLFONDOS S.A., que nunca le informaron cual seria €l
capital necesario para ser beneficiaria de la pension de vejez, ni
cuales serian los requisitos que debia cumplir para obtener la
garantia de la pension minima, si no reunia el capital necesario para

ser beneficiaria de la pensién de vejez.

Agrego6, que sin tener conocimiento de los beneficios o de los
detrimentos que tendria se afili6 y traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS- administrada por COLFONDOS
S.A., le prometieron que se podia pensionar antes de cumplir la edad

2
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legal v que la mesada pensional seria superior, €l 11 de septiembre
de 2018, envid derecho de peticion a COLPENSIONES al solicitar el
traslado del régimen pensional, el mismo dia, se dio respuesta al
derecho de peticién en donde le indicaban que no era posible acceder
a dicha solicitud ya que se encontraba dentro de los 10 arios

anteriores al cumplimiento de la edad pensional.

Afirmd, que el 19 de septiembre de 2018, envio derecho de
peticion a COLFONDOS S.A. donde pidié el traslado al régimen
pensional, teniendo respuesta el dia 10 de octubre de 2018, donde se

le indic6 que no era posible acceder a la solicitud. (f.° 4-9).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 17 de mayo de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (f.° 57).

COLFONDOS S.A., contesté con oposicion a la prosperidad de
las declaraciones y condenas alegadas, por carecer de fundamento
factico y juridico, ya que argumenta que si se le brindo a la
demandante una asesoria integral, suficiente, oportuna, veraz y eficaz
respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse de
administradora de fondos de pensiones en el régimen de ahorro
individual con solidaridad en el cual venia afiliado; ademas de darle a
conocer toda la informacién necesaria respecto de la forma como se
construyen las pensiones en el régimen de ahorro individual, y se le
dijo, sobre los parametros propios de dicho régimen para el calculo de
las prestaciones econdmicas en lo que respecta a la pension de vejez,
y las diferencias de la pension en el régimen de prima media con

prestacion definida.
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En su defensa, propuso como excepciones de fondo la
inexistencia de la obligacién, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual
con solidaridad y prescripcion de la accion para solicitar la nulidad

del traslado, (f.° 86-117).

COLPENSIONES, contesté con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, tanto declarativas, como condenatorias, ya que no
estan dirigidas a esta; en su defensa, propuso como excepciones de
fondo la falta de legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico, buena fe e innominada o genérica, (f.° 123-134).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guarddé

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 1.° de septiembre de 2020, declaré “nula” el traslado de régimen
pensional al R.A.L.S. efectuado el 2 de enero de 1996, por intermedio
de la A.F.P. COLFONDOS S.A.; y en consecuencia, declaré como
afiliaciéon valida la del Régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES, condené a COLFONDOS
S.A. a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses sin deducciéon alguna
por concepto de gastos de administracién, seguro de invalidez y

sobrevivencia contenidos en la cuenta de ahorro individual de la
4
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demandante a COLPENSIONES, condeno a Colpensiones a activar la
afiliaciéon de la demandante en el R.P.M.P.D. y a actualizar su historia
laboral, declaré6 no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas, condend en costas a las dos entidades demandadas
senalandose como agencias en derecho la suma de $300.000 y a favor
de la demandante. (f.° 150).

Argumentd, cada una de las circunstancias como se hizo el
ofrecimiento a la demandante, las condiciones en que se le otorgé el
traslado del régimen, si se le brindé una informaciéon veraz y
oportuna, frente a las implicaciones del mismo, y sobre la verdadera
situacidon que tenia frente a los dos regimenes pensionales para que
su consentimiento estuviera debidamente informado, y asi es mejor
escoger el que me le conviniera en efecto la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sobre el tema,
ha sido pacifica y reiterada al indicar que para considerar que el
traslado régimen pensional estuvo precedido de la voluntad y deseo
el afiliado se requiere que la administradora de ahorro individual
haya suministrado una informacion completa sobre las condiciones

especificas de su situacion pensional.

Ademas, dijo que bajo el criterio de transparencia que se resalte
no solo los favorables sino todo lo que se deriva con la aceptacién del
traslado, e incluso si fuera el caso el desanimar al interesado en
tomar una decision que perjudique sus intereses y que la omisién en
dicha obligaciéon de informacién trae como consecuencia la nulidad
del traslado, tal como se sefiald en las sentencias SL 12136 de 2014,
y mas recientemente, en las sentencias 1421, 1452, 1688 y 1689
todas del afio 2019.
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IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, apel6 con el argumento de que con la figura
de la ineficacia se evidencid, que con el paso del tiempo la parte actora
nunca realizd actos que supieran sobre su intencién o inconformidad
de pertenecer a la A.F.P., toda vez que a la fecha, y con la gran
densidad de los atios, no se denota que las alegadas falencias,
engafios y faltas de informaciéon, sean contrarias al
perfeccionamiento, pues no se puede concluir bajo maximas de
experiencias, que existe una accién eficaz cuantificable en afos
décadas, v percatarse de ellos, son los transportes de la pension de
vejez; lo anterior, bajo el sustento de las reiteradas sentencias de la
Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la SL 413 de 2018, y los
articulos 898 el Codigo de Comercio, sobre la ratificacion expresa de
las partes dando cumplimiento a las unidades perfeccionara el acto
existente. Igualmente, con los articulos 1752 y 1754 del Cédigo Civil
respecto a la ratificacion expresa y tacita que puede sanecar la
nulidad, asi como el articulo 1604 Cédigo Civil, donde se ratificé que
la prueba de la diligencia o cuidado, ha debido emplearlas, teniéndose
en cuenta también el articulo relacionado con el Decreto 2242 de
2010, articulo 4.°, numeral 5.°, respecto que el silencio del afiliado se
tiene como wuna decisidon consciente con los efectos legales

construcciones y mas consecuencias que ello conlleve.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia

emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
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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 Casacidon
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 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 demandante estuvo viciado ¢ no de nulidad, por falta
de informacién suficiente; y si hay lugar a ordenar a COLFONDOS
S.A. el traslado de la totalidad de los aportes, cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales que se encuentran en la cuenta de

ahorro individual de la demandante.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} la
demandante naci6 el 13 de junio de 1964 (f.° 19, 20}; ii) se vinculo al
Instituto de Seguros Sociales, desde el dia 1.° de octubre de 1991
hasta el 31 de diciembre de 1995, donde cotiz6 un total de 203.14 {f.°
38-41}; iii) que el 2 de enero de 1996, se traslado COLFONDOS S.A.,

con fecha de efectividad desde 1.° de febrero de 1996, y actualmente
7
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se encuentra vinculada a esa entidad, con un total de 1184.71
semanas cotizadas al 23 de febrero de 2019, segtn lo informado por
dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de f.° 27 a 32 y la

certificacion de £.°34 a 37.

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

de la vinculacién o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién 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, permitidé que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la

jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte

8
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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. 319809;
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
cardacter previsional, la misma que, por egjercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses piblicos, 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 senalan 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.

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes

alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere
9
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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 informacién en que incurrio la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas
de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los
sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aguello que resulte relevante para la toma de decision
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
vinculaciéon a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

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

Corporaciéon 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 decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento 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:

10Q
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“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de
gque ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“l...) 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 inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a

11
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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
descripciéon de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, €l 2 de enero
de 1996, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. COLFONDOS S.A,, (f.° 36, 37), el cual, si
bien refiere que la decision se adoptd libre y voluntariamente, esa sola
afirmacién, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

12
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Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

(...} la frma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacion

2]

se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdanea y sin presiones’
u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo acreditan un

consentimiento, pero no informado.”

Y en la acciéon de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

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

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

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

(vuelta al status quo ante, art. 1746 CCJ, dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
13
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Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

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

aquello que nunca produjo efectos. ”?

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

de pensiones.

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

la ineficacia o la 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
rendimientos, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad.
56174, senialo:

“ra 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 C8J SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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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 causado.

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

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

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

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en 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
pensidn, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

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

General de Seguridad Social.

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

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

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

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

que acertada resulta la decision de primer grado.

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



ORD, n.” 028 2019 00215 01

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realiz la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. COLFONDOS S.A., el 2 de enero de 1996, por lo que esta ultima
debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los

aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracién que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.
.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda dé& 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 1.° de septiembre
de 2020, por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

16
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCEFIANO CHAVEZ AVILA

17



Rephblica de Colombia
Tribumal Superior do Bogotd

Sals Segunda de Dadision Labural

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARLENE
RODRIGUEZ RODRIGUEZ contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, y PROTECCION
S.A.

EXP. 11001 31 05 029 2019 00532 O1.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien acttia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 1.° de julic de 2020, por el

Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad e ineficacia
del traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a
PROTECCION S.A., en septiembre de 1999, debido a la falta de
asesoria profesional, por falta de informacién completa, clara, veraz,
oportuna, adecuada, suficiente y cierta; que se declare como
afiliacion valida al sistema general de pensiones la efectuada al
régimen de prima media con prestacion definida administrada por
COLPENSIONES, que se condene a PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES los aportes realizados al régimen de ahorro
individual con. solidaridad; en consecuencia, COLPENSIONES debe
contabilizar para efectos de pension, las semanas cotizadas en el

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXxpuso que
nacio el 3 de marzo de 1961; que se afili6 al sistema general de
pensiones el 14 de noviembre de 1984, cotizando a Colpensiones;
argumentd que en septiembre de 1999, y estando bajo el empleador
Ferreteria Internacional de Hierros LTDA, se afilia al régimen de
ahorro individual a través de PROTECCION S.A.; arguy6, que no fue
asesorada, ni informada por la administradora de fondos privada
respecto de las diferencias entre uno u otro régimen de pensiones, las
prestaciones econdmicas que obtendria en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, los beneficios, desventajas o
inconvenientes de este régimen, y en general, las implicaciones sobre
los derechos pensionales que debia tener en cuenta al momento de

tomar la decision de cambiarse de régimen de pensiones.
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Agregd, que se realiz6 una proyeccion de la mesada pensional
en el régimen de ahorro individual con solidaridad; sumo, que €l dia
27 de mayo de 2019, se radicé ante COLPENSIONES un derecho de
peticién solicitandose la nulidad o ineficacia del traslado de régimen
pensional; asi mismo, el 29 de mayo de 2019, se solicitd ante
PROTECCION S.A. la nulidad o ineficacia del traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, asi como el traslado de los valores
aportados con destino a COLPENSIONES; adujo que el dia 31 de
mayo de 2019, COLPENSIONES atendié la peticion dando respuesta
negativa, y el dia 8 de julio de 2019, PROTECCION S.A. nego la

solicitud de nulidad de traslado o ineficacia.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié €l 4 de septiembre de 2019, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas.

COLPENSIONES, contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones ya que ninguna de estas estan llamadas a prosperar
por carecer de sustento factico y legal ya que se desconoce las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, en las que la demandante
efectud el traslado del R.P.M.P.D. al R.A.L.S. a PROTECCION S.A.;
ademas, porque el traslado realizado por la parte actora se presume
no solo efectuado en ejercicio del derecho de libre escogencia de
régimen pensional consagrado en el articulo 13 literal B) de la Ley 100

de 1993, sino plenamente valido.

En su defensa, propuso como excepciones las de inexistencia del
derecho y de la obligacion por falta de causa y titulo para pedir, cobro
de no debido, buena fe, declaratoria de otras excepciones y

prescripcion.
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PROTECCION S.A., se opuso a cada una de las pretensiones, y
en especial, a que se declare la nulidad del traslado de la demandante
al fondo de pensiones obligatorias administrado por PROTECCION
S.A. el dia 27 de julio de 1999, toda vez que nos encontramos frente
a un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de

cualquier fuerza para realizarlo.

Propuso como excepciones de mérito las denominadas:
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones, innominada o© genérica Yy
reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP: inexistencia
de la obligacion de devolver la comision de administraciéon cuando se

declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 1.° de julio de 2020, declaroé la ineficacia de la afiliacién realizada
por la demandada PROTECCION S.A. suscrita el 1.° de septiembre de
1999; en consecuencia, declaré que para todos los efectos legales la
afiliada nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y por lo mismo, siempre permanecié en el régimen de
prima media con prestacion definida, ordené a PROTECCION S.A. a
devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante como cotizaciones,
rendimientos, sin lugar a descuento alguno, para lo cual se concede
el termino de 30 dias habiles siguientes a la ejecutoria de la
providencia, ordené a COLPENSIONES a recibir de PROTECCION
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S.A. todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién
de la actora, como cotizaciones, rendimientos que se hubieren
causado y actualizar la historia laboral, no se condend en costas. (f.°

163-164).

Argument6, que la Corte Suprema de Justicia ha desarrollado
una linea jurisprudencial a partir del afio 2008, con la sentencia
31989, linea jurisprudencial que se ha mantenido hasta nuestros
dias con las sentencias que resumen toda esta linea como por
ejemplo, la 68852 de 2019, donde ha sostenido al estudiar todos estos
problemas, y todos estos procesos, que se han instaurado
precisamente porque los afiliados consideraban que al momento de
su traslado de régimen no se les dio la informacion pertinente

respecto de las caracteristicas de cada uno de los regimenes.

Igualmente dijo, que se vieron afectados especificamente porque
con el monto de su pension, comienza por indicar que desde la misma
expedicién de la Ley 100 de 1993, existia el deber de informacion, y
que ese deber de informacién tenia como consecuencia la ilustracion
de las caracteristicas, condiciones, accesos, defectos y riesgos de cada
uno de los regimenes pensionales; igualmente sefnald, que la corte ha
manifestado, que con el paso del tiempo se han venido aumentando
las obligaciones a los diferentes fondos administradores de pensiones
respecto de los deberes que tienen con sus afiliados, sefialandose que
el deber de informacién se pasd a deber de asesoria y buen consejo,
y finalmente con la Ley 1748 de 2014, y el Decreto 2071 de 2015, se

reglamentd todo lo concerniente a la doble asesoria.

IV. RECURSO DE APELACION

La decisién no fue apelada por ninguna de las partes, se surte

grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.
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V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

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

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, al tratar el grado
jurisdiccional de consulta, 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.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i la

demandante naci6é el 3 de marzo de 1961 (f.° 4}; ii) se afilié6 a
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Colpensiones €l 14 de noviembre de 1984 hasta €l 31 de agosto de
1999, cotizando a la fecha un total de 723 semanas {f.° 14 a 19, 102
expediente administrativo); iii) en septiembre de 1999, se afilié al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por la
A.F.P. PROTECCION S.A. (f° 5 a 13, 34, 118 a 135), donde

actualmente se encuentra vinculada.

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

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

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

de la vinculacién o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso

7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
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manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafno, 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, djjo:

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

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
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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
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aguello 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
vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea 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 entraria.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informaciéon, en

sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del

sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
9
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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 mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

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

“(...) es la 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 recibio la
informacion debida cuando se afilid, ello corresponde a un supuesto negativo
gue no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

10
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“...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de 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
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la

nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de

la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion

corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si

el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una

expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

11
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En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, el 1.° de
septiembre de 1999, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. PROTECCION S.A., (f.° 34,
118), el cual, si bien refiere que la decision se adopto libre y
voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que en efecto se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos

dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

“...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, esponténea y sin
presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. 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 formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

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

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272

Y CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
12
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L. 100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

no ha sido consentido de manera informada.

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

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

aquello que nunca produjo efectos.”?

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

de pensiones.

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

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
rendimientos, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad.
56174, senalo:

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

“Come 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, indic6:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelaciéon, 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 todos los saldos existentes en la cuenta
individual de la actora, pues dichos valores pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social.

14



ORD. n.” 029 2019 00532 01

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

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

su caracter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado
en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién”3, por lo

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realiz6 la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. PROTECCION S.A,, el 1.° de septiembre de 1999, por lo que
esta uUltima debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y devolucion de saldos que posea la demandante en su
cuenta. En consecuencia, s¢ CONFIRMARA la sentencia de primera

instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 1.° de julio de
2020, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

3 51.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
15
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y COUMPLASE.

Los Magistrados,
[
= :

DAVID A. J. CORREA STEER

a-‘)/

ALEJANDRA [A HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

16



Repiblica de Colombia
Tribural Superior de Bogotd
Saia Segunda de Dagisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por NUBIA CUSTODIA
NUNEZ LOPEZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, y COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 029 2019 00607 O1.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actla como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 1.° de septiembre de 2020, por
el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad del traslado
efectuado a COLFONDOS S.A., el 21 de febrero de 2000, debido a
informacioén falsa, omisiva y oculta; en consecuencia, dicha entidad
debe devolver a COLPENSIONES todo el dinero recaudado por
concepto de cotizaciones y aportes, sin descuentos de ninguna
especie, y en su defecto, condenar a COLPENSIONES a reconocerle y
pagarle la pension de vejez desde el 1.° de mayo de 2018, en cuantia
que corresponda a la tasa de reemplazo del I.B.L., de los ltimos 20
afios o de toda la vida laboral, condenar a COLFONDOS S.A. en

costas.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 30 de mayo de 1961; cotizé6 a COLPENSIONES desde el mes
de abril de 1985, en su condicién de empleado dependiente;
posteriormente, firmé un formulario para trasladarse del Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por COLFONDOS S.Aj;
agregd, que para ese momento no le prestaron ningln tipo de
asesoria, que le dieron una informacién falsa, omisiva y oculta;
ademas, de no advertirle las consecuencias, ventajas y desventajas
del R.A.LS., que incidié para que se cambiara del régimen de prima

media con prestacién definida al de ahorro individual, (f.> 38-40}.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 30 de septiembre de 2019,

ordenandose su notificacién y traslado a las demandadas (f.° 47-49).
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COLPENSIONES, contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, toda vez que carecen de sustento factico y legal, dado
que el traslado realizado por la parte actora a la A.F.P., se presume
no solo efectuado en ejercicio del derecho de libre escogencia de
régimen pensional consagrado en el articulo 13 literal B} de la Ley 100
de 1993, sino plenamente valido. En su defensa, propuso como
excepciones las de inexistencia del derecho y de la obligaciéon por falta
de causa y titulo para pedir, cobro de lo no debido, buena fe,

declaratoria de otras excepciones y prescripcion, (f.° 54-57).

COLFONDOS S.A., contestd con oposicion a todas y cada una
de las pretensiones, debido a que si se le brindé a la demandante una
asesoria de manera integral y completa, respecto de todas las
implicaciones de su decision al trasladarse de régimen y entre
administradoras de pensiones, en la que se le asesord acerca de las
caracteristicas de dicho régimen, el funcionamiento del mismo, las
diferencias entre el R.AILS. y el régimen de prima media con
prestacion definida, las ventajas y desventajas, y el derecho de

rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen.

En su defensa, propuso como excepciones de fondo las de
inexistencia de la obligacién, falta de legitimaciéon en la causa por
pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ratificacién de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcién
de la accién para solicitar la nulidad del traslado y compensacién y

pago. (f.° 66-79).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardoé

silencio.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 1.° de septiembre de 2020, declaré ineficaz el traslado del régimen
pensional realizado ante COLFONDOS S.A.; en consecuencia, declard
que para todos los efectos legales la afiliada nunca se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, y por lo mismo, siempre
permaneci6 en el régimen de prima media con prestacion definida,
ordené a COLFONDOS S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién por concepto
de cotizaciones y rendimientos, sin lugar a descuento alguno, para lo
cual se concede el termino de 30 dias habiles siguientes a la
ejecutoria de la providencia, ordené a COLPENSIONES a recibir de
COLFONDOS S.A. todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacién de la actora por concepto cotizaciones y rendimientos
que se hubieren causado y actualizar historia laboral, y no se

condené en costas a ninguna de las partes. (f.° 82-83).

Argument6, que la Corte Suprema de Justicia ha desarrollado
una linea jurisprudencial a partir del afio 2008, con la sentencia
31989, linea jurisprudencial que se ha mantenido hasta nuestros
dias con las sentencias que resumen toda esta linea como por
ejemplo, 1la 68852 de 2019, donde ha sostenido al estudiar todos estos
problemas, y todos estos procesos, que se han instaurado
precisamente porque los afiliados consideraban que al momento de
su traslado de régimen no se les dio la informacién pertinente
respecto de las caracteristicas de cada uno de los regimenes, y que se
vieron afectados especificamente porque con el monto de su pensién,
comienza por indicar que desde la misma expediciéon de la Ley 100 de
1993, existia el deber de informacién, y que ese deber de informaciéon
tenia como consecuencia la ilustracién de las caracteristicas,

condiciones, accesos, defectos y riesgos de cada uno de los regimenes

4
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pensionales; igualmente senald, que la corte ha manifestado, que con
el paso del tiempo se han venido aumentando las obligaciones a los
diferentes fondos administradores de pensiones respecto de los
deberes que tienen con sus afiliados, sefialandose que el deber de
informacion se pasé a deber de asesoria y buen consejo, y finalmente
con la Ley 1748 de 2014, y el Decreto 2071 de 2015, se reglamentd

todo lo concerniente a la doble asesoria.

IV. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

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

actuaciones mencionadas.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, al tratar el grado
jurisdiccional de consulta, 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.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 30 de mayo de 1961 (f.° 12); ii) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES desde abril de
1985, un total de 811,71 semanas (f.° 62 expediente administrativo);
iii) que el 21 de febrero de 2000, se trasladé al régimen de ahorro
individual administrado por la A.F.P. PROTECCION S.A. {f.° 3 a 5).

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) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e

instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
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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 primna media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos

de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, 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 publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la gue 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
gue se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda

7
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el articulo 1603 del C.C., regla vélida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacion hasta la 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
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, 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 ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
altemativas, 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 neurdalgico, 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 afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

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

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de

8
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manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz Yy
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrasia.”

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

Corporacion expuso:

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

existido”,

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

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

(...) no puede pasar desapercibido que la 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 —

9
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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 despropgsito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (i) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (i) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la 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 informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del 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 dfiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una

16
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descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales
en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atenciéon de esta Sala, el 21 de
diciembre de 2000, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. COLFONDOS S.A., {f.° 3 a 5),
el cual, si bien refiere que la decision se adoptdé libre y
voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que en efecto se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos

dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

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

consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informaciéon que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del

i1
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Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

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

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {... )7

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

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

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

no ha sido consentido de manera informada.

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

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

aquello que nunca produjo efectos.”

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

es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
12
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a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

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

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

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

“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 pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

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

13
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pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al
Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver todos los saldos existentes en la cuenta

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

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

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

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

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

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizé la demandante de COLPENSIONES a la
QA.F.P. COLFONDOS S.A., €l 21 de febrero de 2000, con efectividad a
partir del 1.° de abril de 2000, por lo que esta tltima debera trasladar
a la primera de las entidades mencionadas todos los aportes, junto
con los rendimientos financieros y gastos de administracion que
posea la demandante en su cuenta. En consecuencia, se
CONFIRMARA la sentencin de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

3 §1.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
14
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D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 1.° de septiembre
de 2020, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, \ i

D .

p—
— —

——

— >

DAVID A. J. CORREA STEER

Pz }“—\'/

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repitblica de Colombia
THbuaal Supsrior de Bogots

Sala Sagunda de Decisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARLENNE
ARANDA CASTILLO contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 030 2018 00262 01 0O1.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de 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 apelacién interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 17 de julio de 2020, por el

Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad al traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a
PORVENIR S.A., el 20 de octubre de 1998, que se declare que
COLPENSIONES es la entidad a la cual se encuentra afiliada
legalmente; en consecuencia, condenar a PORVENIR S.A. a registrar
en su sistema de informacién que no se efectud ninguna vinculacion
valida a dicha administradora, al igual que condenar a
COLPENSIONES a registrar y activar la afiliacion, igualmente que
esta actualice en la historia laboral las cotizaciones efectuadas en el
régimen de ahorro individual con solidaridad. Condenar a las

demandadas al pago de las costas 'y agencias en derecho.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, €Xpuso que
nacié el 27 de junio de 1965; realizé aportes en CAJANAL, entre el 2
de julio de 1987 y el 20 de octubre de 1998, y posteriormente, a
PORVENIR S.A. desde el 21 de octubre de 1998 hasta el 31 de
diciembre de 2017, que los asesores de la administradora omitieron
dar informacion clara, completa, y veraz sobre la forma como se
edificaba el derecho pensional, tanto en el régimen de prima media,
como en el de ahorro individual; y asi mismo, no se le ilustrd sobre

los distintos escenarios comparativos.

Agregd, que el dia 19 de septiembre de 2017, solicito a Porvenir
S A. la anulacion de la afiliacién, la cual el dia 6 de octubre de esa
anualidad, el fondo de pensiones emitid un pronunciamiento

negandose a lo solicitado. (f.° 98-103).
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I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 27 de junio de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 119).

COLPENSIONES, contestd con oposiciéon a todas y cada una de
las y en su defensa propuso como excepciones de meérito, las de
prescripcion y caducidad, declaratoria de otras excepciones, cobro de
lo no debido e inexistencia de la obligacién y del derecho por falta de

causa y titulo para pedir. (f.° 129-134).

PORVENIR S.A., contestd con oposicidon a todas y cada una de
las pretensiones dado que dicha afiliacién tiene validez, toda vez que
no se configuré vicio en el consentimiento puesto que la demandante

suscribi6 el formulario de forma libre y voluntaria.

En su defensa, propuso como excepciones de mérito las de
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones
laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa e innominada

o genérica. (f.° 178-185).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 17 de julio de 2020, declaré nula e ineficaz el traslado de régimen
pensional de la entonces Caja Nacional de Prevision social “CAJANAL”
a PORVENIR S.A. efectuado en octubre de 1998 y posterior traslado
a HORIZONTE S.A. el cual se fusion6é con PORVENIR S.A. en el afio
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2003, por lo que declaré validamente vinculada a la demandante al
régimen de prima media con prestacién definida administrada por
COLPENSIONES; condené a PORVENIR S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de ahorro individual
junto con sus rendimientos y los costos cobrados por concepto de
administracién debidamente indexados, durante todo el tiempo que
permanecié en el régimen de ahorro individual con solidaridad los
cuales debe asumir su propio patrimonio, orden6é a COLPENSIONES
a que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual
actualice la informacién en su historia laboral, declaré no probadas
las excepciones planteadas por las accionadas, condenod en costas a
PORVENIR a favor de la demandante, sin costas a favor, ni en contra

de COLPENSIONES. (f.° 229-230).

Argumentd, que de acuerdo con lo expuesto por la Honorable
Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral, ha dicho
que sin importar si estan o no en el régimen de transicion, los futuros
afiliados las entidades encargadas de la direccién y funcionamiento
deben garantizar que existié una decisién informada, que esta fue
verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente verificable, en
el entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado,
y los beneficios que aquel traslado le reportaria; asi mismo, adujo que
debia explicar el cambio de un régimen a otro, porque €s
obligacién de las administradoras de los fondos de pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente de los efectos
que acarrea el cambio bajo los parametros de la famosa libertad
informada, a partir de eso, se hablé de esa teoria del consentimiento
debidamente informado, donde hay varias sentencias, pero hay una
de especial importancia que se dicté el 3 de septiembre del 2014,
dentro del radicado 46292, donde se hablé del tema también de la
ineficacia del traslado; a partir de esta sentencia, se vino a hablar de

este tema de la ineficacia, toda vez que la nulidad debe ser declarada

4
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oficialmente, y la misma opera en pleno derecho, pero la Corte
Suprema de Justicia, en su Sala de Casacién Laboral ha venido
estudiando este tema de la ineficacia, y ha dicho que ahora existe una
ineficacia especial, es decir, aquella que consagré el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, dejé claro también que la Corte ha venido

trabajando el tema de la carga dinamica de la prueba.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., apel6 con el argumento de que la informacién
suministrada a los afiliados al R.A.L.S., se encuentra acorde con las
disposiciones legales, y por la vigilancia y control que sobre ella se
ejerce la Superintendencia Financiera, por lo tanto, las reglas y
condiciones en que se realizan las vinculaciones de los afiliados no
son caprichosas, tampoco lo son asi las formas en las cuales se
reconocen y pagan las prestaciones en uno u otro régimen, toda vez
que los resultados de dichas disposiciones que regulan al R.A.LS. en

régimen de prima media.

Por lo que a su vez, las instrucciones que ha impartido la
Superintendencia Financiera de Colombia, no se debe dejar que se
concluya el proceso que la demandante ademas de estar consciente
todo el tiempo de su decision de mantenerse en el R.A.LS., esta
conforme por la misma, pues ella no ejercié su derecho al traslado
nuevamente cuando aun se encontraba posibilitada para ello,
circunstancia que a la fecha es absolutamente imprevisible y
totalmente imposible para el momento en el cual se presenta esta
demanda; ademas resaltdé, que el error de hecho sefialado en el
articulo 1510 del Cédigo Civil, solo y sin consentimiento, se cbserva
en cuanto a la especie del acto o contrato, asi como también, sobre la

identidad de la cosa especifica, errores que no aparecen cometidos en

5
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el contrato celebrado entre la accionante y la entidad, ya que la
demandante si pretendié afiliarse al fondo de pensiones perteneciente
al régimen de ahorro individual con solidaridad, y respecto de esto,
correspondientemente la Corte Constitucional en la sentencia C-
1024 de 2004, en la cual se debe tener en cuenta que no €s posible
que se declare esta ineficacia de traslado, sin tener en cuenta lo
manifestado en el literal B) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que
evita la descapitalizacion del fondo comUn del régimen de prima

media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES.

V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

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

actuaciones mencionadas.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo vy 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.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 27 de junio de 1965 (f.°2); ii) cotizo a la extinta
CAJANAL E.I.C.E entre el 2 de julio de 1987 hasta el 20 de octubre
de 1998, 394.43 semanas (f.° 11 a 17); iii) que el 20 de octubre de
1998, se traslado6 al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de efectividad
desde 21 de octubre de 1998 (f.° 73 y 186), y que actualmente se
encuentra vinculada a PORVENIR S.A., con un total de 1381.57
semanas cotizadas, segliin lo informado por dicha A.F.P. en la historia

laboral que reposa de £.° 11 a 71, y la certificacion de f.° 72.

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

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

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

de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier

persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
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el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos €
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antao, 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
Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en

especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
8
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todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

disfrute pensional.

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la 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.,

Bajo 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 neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds
de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension 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 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.
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No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vineculacién 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 entraria.”

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

Corporacion expuso:

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

Bgjo 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 afilio, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por guien lo invoca.

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

10
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(...} 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 cumplié esta obligacion; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Jrente 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 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
11
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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 informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atenciéon de esta Sala, el 20 de
octubre de 1998, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de
efectividad desde 21 de octubre de 1998, (f.° 73 y 186), el cual, si bien
refiere que la decisién se adopté libre y voluntariamente, esa sola
afirmaciéon, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

“...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacion
se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, 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 accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

12
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“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-20189, expreso:

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

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

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

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/ 1993} a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacion, debe abordarse
desde la institucidén 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 demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la

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

aquello que nunca produjo efectos.”?

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacién del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

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

la ineficacia o la 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
rendimientos, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad.
56174, sefial6:

“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 por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

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

14
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“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administraciéon al

Instituto de Seguros Sociales”.

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

General de Seguridad Social.

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

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

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

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

que acertada resulta la decisiéon de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realiz6 la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. PORVENIR S.A., el 20 de octubre de 1998, con fecha de
efectividad desde 21 de octubre de 1998, por lo que esta tultima
debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administraciéon 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.

3 5L1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de julio de
2020, por el Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C,, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

=t Zy . i
* i
1 B s

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

CELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Trbural Suparior de Bogotd
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DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ANTONIO LUIS
ROSADO LOPEZ contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES-
U.G.P.P.

EXP. 11001 31 05 030 2019 00009 01

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo 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 reunio 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 acttia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes, contra
la sentencia proferida el 28 de febrero de 2020, por el Juzgado 30
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declarara que prestéo sus
servicios personales a la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero,
mediante contrato de trabajo a término indefinido desde el 21 de
marzo de 1979 hasta el 27 de junio de 1999, y que es beneficiario de
la Convencion Colectiva de Trabajo 1998-1999, suscrita el 15 de abril
de 1999, entre su empleadora y el sindicato “SINTRACREDITARIO”,
Consecuencialmente, que se condenara a la U.G.P.P. a reconocerle el
pago de la pension de jubilacién convencional contenida en el articulo
41, paragrafos n.° 1 y 3 de la Convencién Colectiva de Trabajo
1998-1999, desde el 21 de enero de 2013, data en la que cumplié 55
afios de edad, y a reconocerle la pensién de jubilacién convencional

indexada, y con los respectivos ajustes legales a partir del 21 de enero
de 2013.

Sustento sus pretensiones, en que laboré para la Caja de Crédito
Agrario Industrial y Minero desde el 21 de marzo de 1979 hasta el 27
de junio de 1999, para un total de 20 afios, 3 meses y 7 dias
laborados; que su ultimo cargo fue el de Cajero Principal I, grado 03,
en la oficina de Villanueva-Guajira, y que el ultimo salario que
deveng6 fue de $1.225.853.

Sostuvo, que es beneficiario de la Convencion Colectiva de
Trabajo 1998-1999, como quiera que se hallaba vigente al momento
de su despido, v que actualmente, la U.G.P.P. es quien tiene la
funcién de reconocerle la pensién, por lo que el dia 8 de noviembre
de 2018, elevé solicitud de pensién convencional ante dicha entidad,

pero que ésta le fue negada.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa reforma, la demanda se admitié el 5 de abril de 2019,

ordenandose la notificacion y traslado a la demandada (f.° 120).

LA UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES-U.G.P.P., se¢ opuso a fodas y
cada una de las pretensiones del actor. Adujo, que los acuerdos
celebrados en los cuales se establecieron beneficios pensionales
permanecieron vigentes hasta el 31 de julio de 2010, por lo que no es

procedente reconocerle la pension solicitada al demandante.

Propuso las excepciones de ausencia de fundamentos juridicos,
prescripcién, buena fe, v de que a partir del Acto Legislativo n.” 01 de
2005, las pensiones se causan siempre y cuando se reunan todos los
requisitos para causar las pensiones, y de conformidad.con las leyes

de del Sistema de Seguridad Social en Pensiones (£.° 121 - 130j.

LA AGENCIA NACIONAL JURIDICA DEL ESTADO, guardé

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 28 de febrero de 2020, declar6 que el demandante laboré al
servicio de la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero, como
trabajador oficial, desde el 21 de marzo de 1979 hasta el 27 de junio
de 1999, de forma ininterrumpida, y que tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension convencional por cumplir con
los requisitos establecidos en el articulo 41 de la Convencion
Colectiva de Trabajo, suscrita el 15 de abril de 1998, entre su

empleadora y el sindicato “SINTRACREDITARIO”.
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En consecuencia, condend a la U.G.P.P. al reconocimiento de la
pensién convencional en cuantia de $1.970.301, mas los reajustes de
orden legal, a partir del 21 de enero de 2013, por 13 mesadas anuales;
declaré que la pensién convencional reconocida al actor, tiene el
caracter de compartible con la pension reconocida por
COLPENSIONES mediante Resolucién n.® GNR-163647 de 12 de
mayo de 2014, por el valor de $756.784, y que le correspondera a la
U.G.P.P. reconocer el mayor valor que resulte de la diferencia entre
las dos pensiones, que para el afio 2013, asciende a la suma de
$1.213.517; declaré6 probada parcialmente la excepcion de
prescripcién respecto de las mesadas pensionales causadas entre el
21 de enero de 2013 hasta el 8 de noviembre de 2015; condend a la
U.G.P.P. a pagar el retroactivo causado por el mayor valor de la
mesada de la pensiéon convencional por la suma de $83.114.554.92,
liquidada el 29 de febrero de 2020; a reconocer los mayores valores
por 13 mesadas pensionales anuales mas los reajustes respectivos,
teniendo en cuenta que la pensidon convencional para el afio 2020,
asciende a la suma de $2.620.600.91, y la pension de vejez
reconocida por COLPENSIONES a un valor de $1.006.583.44,
quedando el mayor valor a reconocer a partir del 1.° de marzo de
2020, en cuantia mensual de $1.614.017.49; a indexar cada una de
las mesadas pensionales desde la fecha en que se hizo exigible hasta

cuando se efectiie el pago en el futuro, y la condend en cosas por el

valor de $5.000.000.

Indicé, que de conformidad con las pruebas arrimadas al
proceso se acreditd que el demandante laboré al servicio de la extinta
Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero, como trabajador oficial,
desde el 21 de marzo de 1979 hasta el 27 de junio de 1999, esto es,
por un total de 20 afios, 3 meses y 7 dias; asi como que el ultimo
salario devengado fue de $1.225.853.66.
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Esgrimid, que el demandante era beneficiario de la Convencion
Colectiva de Trabajo suscrita en 1998-1999 entre la Caja de Creédito
Agrario Industrial y Minero, y el Sindicato “SINTRACREDITARIO”,
como quiera que cumplié con el requisito establecido en su articulo
41, de haber cumplido 20 anos de servicio continuo al servicio de la
extinta Caja Agraria. Igualmente, adujo que dicha pension
convencional si era compatible con la pensién otorgada por
COLPENSIONES al actor.

Respecto del monto de la pension, arguyo que el articulo 41 de
la Convencidon Colectiva, establecié que este seria del 75% del
promedio de los salarios devengados durante el ultimo afio de
servicios, sobre el cual se acredité que fue de $1.225.853,
incluyéndose los factores fijos y variables, por lo que determiné que

al demandante le correspondia una pension de $919.389.75.

Senalé, que conforme al criterio sentado por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, la pension de jubilacién convencional
reconocida a partir de la expedicion de la Constitucién Politica de
1991, debe ser actualizada conforme a la variacién del LP.C.,
certificado por el DANE de la Gltima anualidad de la fecha de la
pensién. Asi, concluyd que el salario de $1.225.853 debidamente
actualizado al afio 2013 ascendi6 a la suma de $2.627.068, por lo
que al aplicar el porcentaje equivalente al 75%, el valor de la primera
mesada pensional a reconocer al actor correspondia a $1.970.301, y
que a partir del 21 de enero de 2013, se reconocerian 13 mesadas
anuales para los reajustes respectivos, dado que con la expedicion
del Acto Legislativo n.® 01 de 2005, se afecté el reconocimiento de la

mesada 14.

Finalmente, aclaré que como mediante la Resolucion n.® 16347

de 12 de mayo de 2014, se le reconocié6 una pensiéon al actor en
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cuantia inicial de $756.784, debia descontarse este valor, y

(nicamente reconocer el mayor valor correspondiente a $1.213.517.

IV. RECURSOS DE APELACION

La UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES-U.G.P.P., al presentar su
recurso de apelacion, solicité que fuera revocada la sentencia de
primera instancia en su totalidad. Esgrimio, que el demandante no
cumple con los requisitos establecidos en el numeral 4.° de la
Convencion Colectiva de Trabajo suscrita en 1998-1999 entre la Caja
de Crédito Agrario Industrial y Minero, y el Sindicato
“SINTRACREDITARIO”, teniéndose en cuenta que a la fecha en que

cumplié 55 afios no se encontraba laborando para dicha entidad.

Adujo, que la fecha en que el demandante cumplié los 55 afios,
fue posterior al 31 de julio de 2010, fecha en la cual, el Acto
Legislativo n.° 01 de 2005, establecié que no se podran establecer en
pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o actos juridicos
algunos, condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las
leyes del Sistema General de Pensiones, situacion esta, que impide

que se acceda a las pretensiones de la demanda.

De otra parte, solicité que se estudiara la incompatibilidad de la
pension reconocida por el juez, con la pension que devenga la parte
demandante, pues conforme al articulo 128 de la Constitucion
Politica, el demandante no puede recibir méas de una asignacion que

provenga del tesoro publico.

Finalmente, expreso que si se llegase a confirmar la sentencia,
se ordenaran los descuentos de los aportes en salud, asi como la

condena en costas que se le impuso, teniendo en cuenta que el Codigo

6
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General del Proceso establece que debe probarse temeridad o mala fe,
y que en este caso no se probé que la U.G.P.P. haya actuado de mala
respecto del presente proceso, por lo que solicitd que se revocara la

condena en costas impuesta por el despacho.

Por su lado, la PARTE DEMANDANTE, en su recurso
presentado dentro del término legal, pidi® que se modificara
parcialmente la sentencia proferida, debido a que el precedente
jurisprudencial sentado por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, establece que la vigencia del Acto Legislativo n.°
01 de 2005, no afecta el reconocimiento de la mesada 14, pues este

derecho fue adquirido el 27 de junio de 1999.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, por cuestiones
de método, esta Sala de decisién, como problemas juridicos,
estudiara de forma preliminar el recurso de apelaciéon de la parte
demandada, para establecer lo siguiente: i) si al demandante le asiste
el derecho al reconocimiento y pago de la pensién de vejez
convencional establecida en la Convenciéon Colectiva de Trabajo
1998-1999, vy en caso de ser asi, determinar: #i) si la pension
convencional es incompatible o no, con la pension de vejez reconocida
al demandante por COLPENSIONES,; ii) si es procedente deducir del
valor del retroactivo pensional el valor correspondientes a los aportes

en salud, iii) y lo relativo a la condena en costas.

Posteriormente, se analizara el recurso de apelacién de la parte
demandante, cuyo objeto de estudio se limitara a establecer si tiene

derecho al reconocimiento de la mesada 14.
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En este asunto, no fue objeto de discusion que: i) el demandante
nacié el 21 de enero de 1958, por lo que cumplié los 55 afios de edad
el mismo dia y mes de 2013 (f.° 5, 6); i) que se vinculd al servicio de
la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero S.A., entre €l 21 de
marzo de 1979, y el 27 de junio de 1999, y que el ultimo cargo que
ocupé fue el de Cajero Principal I, Grado 03, en la oficina de
Villanueva - Guajira, como da cuenta la certificacién laboral, y la
liquidacién de cesantia total adosadas (f.° 6 - 7); iii) su calidad de
afiliado al Sindicato Nacional de Trabajadores de la Caja de Crédito
Agrario, Industrial, y Minero (f.° 12); iv) su condicién de beneficiario
de las Convenciones Colectivas suscritas entre la Caja Agraria, y
dicha organizacién sindical, entre ellas la convencion colectiva de
trabajo 1998-1999 (f.° 12), v) y que mediante Resolucion n.° GNR
163647 de 12 de mayo de 2014, al demandante le fue reconocida una
pension de vejez, a partir del 21 de enero de 2013, por
COLPENSIONES (f.° 131 - 135).

DE LA PENSION CONVENCIONAL.

La Convencién Colectiva de Trabajo 1998-1999, en la que basa
su derecho el demandante obra de f.° 13 a 50, con la respectiva
constancia de depésito oportuno en los términos previstos en el
articulo 469 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. El articulo 41 de la
citada convencién colectiva, referente a los requisitos para obtener la

pension de jubilacién, consagra lo siguiente:

“ARTICULO 41° PENSION DE JUBILACION. REQUISITOS. A partir
del dieciséis de enero de 1992, los trabajadores de la Caja Agraria, cuando
cumplan veinte (20) arios de servicio a la Caja, continuos o discontinuos, y
lleguen a la edad de cincuenta (50} arios las mujeres y cincuenta y cinco
(55) arios los varones, tendran derecho a que la Caja les pague una pension
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del promedio de los

salarios devengados durante el tiltimo afio de servicios.
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Con todo, quienes el dieciséis (16) de marzo de 1992 tuvieren
dieciocho (18) o mds arios de servicio a la Caja, continuos o discontinuos,
tendran derecho a la pension cuando cumplan cuarenta y siete (47) afios
de edad y veinte (20) arfios de servicio. Quienes hayan cumplido los
requisitos anteriores para el ejercicio o disfrute de la pensién de jubilacién
deberdan solicitar el reconocimiento de la respectiva prestacién dentro de un
término no superior a un (1) ario contado a partir de la fecha de la firma de
la presente Convencién. Para quienes no hayan adquirido este derecho y
cumplan los requisitos de edad y tiempo de servicio, igualmente deberdn
solicitar el reconocimiento de la respectiva prestacion dentro de un término
no superior a un (1) ario contado a partir de la fecha en que cumplan los

requisitos.

Si el trabajador no hace la expresa solicitud aqui prevista dentro de
los términos sefialados la pensidn se regira de la siguiente manera: a) Para
las personas con cuarenta y siete (47) afios de edad y veinte (20) arios de
servicio su pension se regird por las normas convencionales, es decir, a la
edad de cincuenta (50) arios las mujeres y cincuenta y cinco (55) arios los

varones,

b) Para los que se rijan por el régimen convencional, veinte (20) arios
de servicio, y cincuenta (50) arios de edad las mujeres y cincuenta y cinco
(55) arios de edad los varones, su pensién se regird por las normas legales

vigentes.

El pago de las pensiones de jubilacién de cardcter convencional que
la Caja haya reconocido o reconozea en el futuro, continuard haciéndose

directamente por la entidad al Beneficiario.

Asi mismo, la Caja se compromete a reconocer a los pensionados, de

acuerdo con la Ley 4° de 1966, los beneficios establecidos en dicha ley.

PARAGRAFO 1° El trabajador que se retire o sea retirado del servicio

sin haber cumplido la edad de 55 arios si es hombre y de 50 si es mujer,

tiene derecho a la pension al llegar a dicha edad siempre que hauya

cumplido el requisito de veinte (20) arios de servicios a la Institucién

(Resaltado por la Sala).
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PARAGRAFO 2°. El trabajador que el dieciséis (16} de marzo de 1992
haya cumplido 18 arios o mas de servicios continuos o discontinuos, que se
retire o sea retirado del servicio sin haber cumplido la edad de los 47 afios,
tiene derecho a la pension al llegar a dicha edad, siempre que haya

cumplido el requisito de veinte (20) anos de servicios a la Institucion.”

Respecto de la interpretacién de la disposicién transcrita, la Sala
de Casacién Laboral, en sentencia CSJ - SL526 de 2018, dispuso lo

siguiente: “1} que se aplica a ex trabajadores de la disuelta y liquidada Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero, esto es, a quienes a partir de la vigencia de la
convencién colectiva de trabajo de marras perdieron la condicién de trabajadores
actives; 2) que para la estructuracion del derecho pensional se exige haberse
prestado cuando menos veinte (20} afios de servicio a la citada empresa, y 3) que
el disfrute o goce de la prestacion se producirse cuando se arriba por el ex
trabajador a la edad de cincuenta (50) afios, si se es mujer, y de cincuenta (55)

anos, si se es hombre.”

Frente a la edad pensional, en dicha oportunidad, nuestro
6rgano de cierre precisd, que ésta no se establecié como una exigencia
concurrente con la calidad de trabajador activo de la empresa, sino

como una condicién para su exigibilidad, goce o disfrute.

En este orden, como no fue objeto de discusion que, para el 27
de junio de 1999, fecha en la que se desvincul6 el actor de la Caja de
Crédito Agrario Industrial y Minero S.A., tenia 20 afos, 3 mesesy 7
dias laborados al servicio de ésta, es claro, que en ese momento
adquirié el derecho pensional, y simplemente quedd a la espera de
cumplir los 55 afios de edad para hacerlo exigible, hecho este, que

acontecié el 21 de enero de 2013.

Ahora bien, sobre lo afirmado por la parte demandada, de que
al actor no le asiste el derecho de la pensién convencional, como
quiera que conforme a lo establecido en el Paragrafo Transitorio 3.°

del Acto Legislativo n.° 01 de 2005, las reglas de caracter pensional

10
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contenidas en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o
acuerdos validamente celebrados perdieron su vigencia a partir del
31 de julio de 2010, debe aclararse que con anterioridad a dicha data,
el actor ya contaba con un derecho adquirido, pues ya habia
acreditado el tiempo de servicios, vy se habia desvinculado
laboralmente de la demandada. Por lo que en este punto, habra de

confirmarse la sentencia apelada.

DE LA COMPARTIBILIDAD DE LA PENSION.

Teniéndose en cuenta que la demandada solicitd que se
estableciera la incompatibilidad entre la pension de origen extralegal,
y la pension de vejez, reconocida al actor por Colpensiones, como
quiera que, segin su dicho, éste no puede recibir mas de una
asignacion que provenga del tesoro publico, resulta necesario
precisar, que como bien lo adujo el a quo, en el presente caso,
acontecido el fenémeno de la compartiblidad pensional, el cual fue
definido recientemente por la Sala de Casacion Laboral en sentencia

SL4555 - 2020, asi:

“l...] la referida compartibilidad pensional no tiene por objeto que el
pensionado cuente con dos pensiones, pues, precisamente, el efecto de la
mentada figura es el de la asuncién del riesgo por el ente de seguridad
social con el aseguramiento de que no se deteriore el valor de la pension
que se venia percibiendo, por manera que, la prestacion de vejez que otorga
la entidad administradora serd la que se mantendrd como pensién en toda
su identidad; de consiguiente, no por el hecho de gue el empleador conserve
a su cargo el pago del mayor valor que resultare en favor del pensionado,
esa diferencia o mayor valor tendrd las connotaciones de una prestacion
pensional distinta a la de vejez asumida por el ente de seguridad social,
por cuanto que ese valor debe mantenerse por no poderse afectar el
guantum o monto del derecho pensional subrogado, habida consideracién
de que ese parametro pensional queda cobijado por el concepto de derecho

adquirido.”

11



ORD. n.° 030 2019 00009 01

Visto de otra forma, el cubrimiento del derecho pensional por parte
del ente de seguridad social mantiene y preserva el derecho del trabajador
en lo que tiene que ver con su valor, con estribo en la figura de la
compartibilidad pensional, pero de alli no puede derivarse la coexistencia
de una doble prestacioén, de donde deviene una obvia conclusién, cual es
la de que las reglas del reajuste anual de la pension con la cual seguird el
pensionado, en principio, son las que rigen la pensién legal de vejez, no de

la que fue subrogada por la entidad administradora de pensiones.”

Asi las cosas, en el articulo 18 del Decreto 758 de 1990, se
establecid6 que los empleadores que otorgaran a sus trabajadores
pensiones convencionales causadas con posterioridad al 17 de
octubre de 1985, al momento en que el trabajador cumpliera los
requisitos exigidos por el extinto I.S.S. para otorgar la pension de
vejez, dicha entidad pasaria a cubrir esta prestacion, porque al
empleador solo le corresponderia asumir el mayor valor, si lo hubiere,
entre la pension otorgada por el 1.S.S., y la pensién de origen
extralegal, salvo que se hubiese pactado expresamente en la
convencion colectiva que las pensiones no serian compartidas con el

I.S.S.

No obstante, como en la Convencién Colectiva 1998-1999, no se
establecié exclusién de compartibilidad alguna, la pensién
convencional de jubilacién del actor, respecto de la cual el a quo
establecid como valor de la mesada pensional $1.970.000, debe
compartirse con la que le fue reconocida por COLPENSIONES
mediante Resolucion n.° GNR 163647 de 12 de mayo de 2014, por el
valor de $756.784, por lo que a la demandada le corresponde asumir
el mayor valor correspondiente a la diferencia que resultare entre
ambas pensiones, que para el afio 2013, se establecié en $1.213.517,
de acuerdo a las operaciones aritméticas realizadas de forma acertada

por el a quo, obrantes en el f.° 142 del expediente.

12
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De manera que, sobre este punto también se confirmara la

sentencia apelada.

DE LA DEDUCCION DE LOS APORTES PERTENECIENTES AL
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL.

Observa esta sala, que el a quo omiti6 efectuar un
pronunciamiento respecto de la deduccion del valor del retroactivo
pensional de los aportes pertinentes al sistema de seguridad social
en salud, que le corresponde realizar a la U.G.P.P., conforme a lo
previsto en los 143 de la Ley 100 de 1993, y el inciso 3.° del Decreto
692 de 1994. Asi las cosas, se adicionara la sentencia apelada, en el

sentido de autorizar a la demandada a realizar dichas deducciones.

DE LA CONDENA EN COSTAS.

Sobre la inconformidad de la parte demandada, respecto de la
condena en costas impuesta por el a guo, que incluyd como agencias
en derecho a favor del demandante la suma de $5.000.000, debe
anotarse que de acuerdo con lo dispuesto en €l n.® 5.° del articulo
366 del Codigo General del Proceso, ésta solo podra controvertirse
mediante los recursos de reposicion y apelacion contra el auto que
apruebe la liquidacién de costas, motivo por el que la sala no esta
habilitada para emitir pronunciamiento alguno al respecto, pues este

no es el momento procesal dispuesto para ello.

DEL RECONOCIMIENTO DE LA MESADA 14.

Ahora bien, la parte demandante, esgrimi6 en su recurso, que
la entrada en vigencia del Acto Legislativo n.° 01 de 2005, no afecta
el reconocimiento de la mesada 14, teniendo en cuenta que el derecho

pensional fue adquirido el 27 de junio de 1999,

13
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No obstante, en sentencia CSJ SL-340 de 2020, nuestro érgano
de cierre, concluyé que con la expedicion del Acto Legislativo 01 de
2005, la mesada adicional se suprimi6 para quienes se pensionaran
a partir de su entada en vigencia, es decir, desde el 29 de julio de
2005, salvo para el caso en que los pensionados tuvieran una mesada
igual o inferior a 3 veces el salario minimo, y que su derecho se
hubiese causado antes del 31 de julio de 2011, como quiera que desde

esta data, la mesada adicional se extinguio de forma definitiva.

En efecto, no incurrié en yerro alguno €l a quo al establecer que
se reconocerian 13 mesadas anuales con los reajustes respectivos,
por cuanto en el caso objeto de estudio, la expedicion del Acto
Legislativo 01 de 2005, afectd el pago de la mesada 14, teniendo en
cuenta que el reconocimiento de la pension se efectud solo hasta el
21 de enero de 2013, fecha en la que el actor cumplié los 55 anos de

edad. Asi pues, se confirmara la sentencia apelada sobre este punto.

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, R

. N
-~ " RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral sexto de la sentencia apelada,
proferida por el Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 28
de febrero de 2020, en el sentido de AUTORIZAR a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-U.G.P.P., a deducir
del valor del retroactivo pensional causado por el mayor valor de la
mesada de la pensién convencional, en la suma de OCHENTA Y
TRES MILLONES CIENTO CATORCE MIL QUINIENTOS

14
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CINCUENTA Y CUATRO PESOS CON NOVENTA Y DOS CENTAVOS
M/CTE ($83.114.554.92), lo correspondiente a los aportes
pertinentes al Sistema de Seguridad Social en salud, de acuerdo a la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

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

de primera seran a cargo de la U.G.P.P.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

_.-~IARCELIANO CHAVEZ AVILA
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