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En la ciudad de Bogota, D.C., a los treinta y uno (31) dias del mes de
mayo de dos mil veintiuno (2021), Previa deliberacién de los Magistrados y
conforme a los términos acordados en la Sala de Decision, se procede a

dictar la siguiente,

ALEGATOS

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, los apoderados de las partes presentaron sus

alegatos de conclusion.

SENTENCIA

El sefior JESUS MANUEL SANCHEZ RAMIREZ, actuando mediante
apoderado judicial, entabl6 demanda laboral contra AGUAS DE BOGOTA SA
ESP, a fin de que previos los tramites de un proceso ordinario de primera
instancia, se le reintegre a un cargo de igual o superior categoria, al que
desempenaba al momento del despido y al pago de indemnizaciones
moratorias. En forma subsidiaria solicita el pago de 180 dias de salario previstos
en la ley 361 de 1997, indemnizacion del art 65 del CST extra y ultra y costas y
agencias en derecho. (fls 3 al 10 demanda y 40 al 42- escrito que subsana la

demanda).

Como fundamento de sus pretensiones afirma que presto servicios en
AGUAS DE BOGOTA SA ESP, desde el 17 de diciembre de 2012 en el cargo de
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operario de barrido, que el 8 de febrero de 2018, la demandada despide al actor
en forma unilateral y sin justa causa, sin permiso del Ministerio de Trabajo y sin
tener en cuenta que se encuentra proximo apensionarse, que no canceld
indemnizacion por despido, que fue reintegrado por una orden de tutela
proferida el 10 de abril de 2018, que el demandante tiene 60 afnos, que el salario
era de $ 1.576.137, que el reintegro se produjo el 18 de junio de 2018. (fls 4 al
10)

La demandada contesté la demanda oponiéndose a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, afirmando que el contrato terminé por causa
legal, esto es expiracion de la obra, que el demandante se encuentra laborando
porque asi lo orden6 una sentencia de tutela. En cuanto a los hechos acepto el
45 y 6, negé los demas. Propuso las excepciones de improcedencia del
reintegro, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho reclamado e
innominada o genérica. (fls 59 al 67).

Mediante decision de fecha 12 de febrero de 2020, el Juzgado 6
Laboral del Circuito ABSOLVIO a la demandada AGUAS DE BOGOTA SA
ESP de las pretensiones de la demanda.

Para tomar esta decision en sintesis la Juez afirmé: “....Se recuerda que el
problema juridico a resolver se cine a determinar la procedencia de la
accion de reintegro derivada de la alegada situacion de pre
pensionable del accionante dado que, si bien acredito a la terminacion del
contrato de trabajo en febrero 11 de 2018, el cumplimiento del numero
minimo de semanas de cotizacion, se ha de considerar si puede estimarse
que el accionante es beneficiario del fuero de estabilidad laboral reforzada
de pre pensionable; como lo determino el juez de tutela mediante el fallo de
fecha 10 de abril de 2018, proferido por el juzgado 50 civil municipal de
Bogota, confirmada por fallo de fecha 18 de mayo de 2018 emitido por el
juzgado 4 civil de igual circuito. Adicionalmente, debe el juzgado definir
la procedencia de la indemnizacion por despido y la sancion regulada
por la ley 361 de 1997, articulo 25, por despido sin autorizacion del
inspector de trabajo. Con la finalidad de dirimir el conflicto propuesto, se
advierte que en el juicio se probo6 con la documental visible a folios 11 a 14,
30 y 31, que el demandante se vinculo con aguas de Bogota s.a. a partir del
dia 17 de diciembre de 2012, hasta el dia 11 de febrero de 2018, como
conductor de recoleccion. Como se aaqvirtio por las partes sin discusion, la
parte accionada reintegro al accionante el dia 16 de abril de 2018, en
cumplimiento de la orden de reintegro que determino el juez de tutela en el
fallo atras citado. En ese orden de ideas, se sigue que a la terminacion de
contrato de trabajo en febrero 11 de 2018, el accionante acredito 1439
semanas cotizadas a Colpensiones con registro de la ultima cotizacion en
diciembre 12 de 2017, folios 43 a 54, asi se advierte que el accionante
acredité en la terminacion de contrato de trabajo en febrero 11 de 2018



6-2018-565-01 JESUS MANUEL SANCHEZ RAMIREZ VS AGUAS DE BOGOTA SA 3
ESP

reunida la densidad minima 1300 semanas que exige la ley 397 de 2003,
articulo 9, para acceder a la pension de vejez. Ahora, con la cédula de
ciudadania que accedio el accionante en audiencia anterior, se determino
que el antes citado nacio el dia 31 de mayo de 1957, segun copia que se
aporta al proceso en fotocopia cotejada con el documento original que se
tuvo a la vista. En tal virtud se colige que en el juicio se probo que el antes
citado, a la fecha de terminacion de contrato de trabajo, contaba con 61
anos de edad. Siguiendo las anteriores premisas se resalta que en relacion
con el fuero de estabilidad reforzada de pre pensionable, en el sector
privado no existe una norma legal como la definida en la ley 790 de 2002,
mediante la cual dispone la garantia para empleados del sector publico, sin
embargo, no puede desconocer el juzgado que por creacion constitucional
la sentencia de unificacion su 03 de 2018, determiné que la condicion de
pre pensionable para las personas vinculadas laboralmente en el sector
publico o privado aplica en principio frente a quienes estan proximas dentro
de los 3 anos siguientes a acreditar los dos requisitos necesarios para
obtener la pension de vejez, edad y el numero de semanas o tiempo de
servicios requerido en el régimen de prima media con prestacion definida o
el capital necesario en el régimen de ahorro individual con solidaridad, y
consolidar el derecho a la pension. La pretension, conforme lo explico la
sentencia atras citada, protege la expectativa del trabajador de obtener
su pension de vejez ante su posible frustracion como consecuencia de
una pérdida intempestiva del empleo, por tanto, ampara la estabilidad
en el cargo y la continuidad en la cotizacion efectiva al sistema general
de seguridad social en pensiones, para consolidar los requisitos que
faltaren para acceder a la pension. En igual forma explicé la corte
constitucional en la sentencia de unificacion atras citada, que en
aquellos supuestos en los que solo resta el requisito de la edad, dado
que acredita el numero de semanas de cotizacion o el tiempo de
servicios en el caso de régimen de prima media, no sea considerado
que la persona sea titular de la garantia de pre pension, en la medida
en que la consolidacion del derecho pensional no esta sujeta a la
realizacion de cotizaciones adicionales al sistema en pensiones, pues
el requisito faltante de la edad puede ser cumplido de manera
posterior con o sin vinculacion laboral vigente. En_consecuencia,
como el demandante acredito a la fecha de terminacion de contrato de
trabajo en febrero 11 de 2018 cumplida la densidad de cotizaciones
que exige la ley 797 de 2003 para acceder a la pension de vejez, pues
demostro una_densidad superior a 1300 semanas y solo le faltaba
arribar a la edad de 62 anos que cumplio el dia 31 de mayo de 2019, se
infiere que la accion de reinteqro suplicada en la demanda no esta
llamada a prosperar, la reclamacion relacionada con la indemnizacion

por despido no esta llamada a prosperar porque la parte accionada
reinteqro al accionante por orden del juez de tutela derivada del

despido que se produjo en febrero 11 de 2018, tampoco procede la
sancion requlada por la ley 361 de 1997, articulo 25, teniendo en
cuenta que la sancion no aplica frente al fuero de estabilidad reforzada
en condicion de pre pensionable.”

1.

Inconforme con esta decision el apoderado de la parte demandante
interpuso recurso de apelacion asi: “....Su senoria, manifiesto que
interpongo recurso de apelacion en contra de la sentencia proferida por su

despacho, en el sentido de que se prueba, que mi representado era una
persona pre pensionada, como usted lo dijo tenia 61 afnos de edad, la
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ley es clara que quien pretenda despedir a una persona en calidad de
pre pensionado debe solicitar autorizacion al inspector de trabajo, por

ende, la entidad demandada considero que si es sujeto a la
cancelacion de la indemnizacion. “

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo establecido en el art 66 A del C P del T y de la SS, la Sala
resolvera los puntos a resolver que del escaso sustento del recurso, la Sala
limita en los siguiente, se itera, los cuales infiere del recurso planteado: i) El
actor ostenta la calidad de pre pensionado y ello se acredita con la edad que
tenia al momento del despido por tanto se debia pedir autorizacion al
inspector del trabajo y ii) En consecuencia hay lugar al pago de la

indemnizacion, puntos que resolvera de manera simultanea

De la calidad de pre pensionado del demandante y pago de

indemnizacion

Lo primero que advierte la Sala es que el recurrente no se refiere a los
argumentos de la Juez, que acertadamente analizé con base en la
jurisprudencia para concluir en algo contrario a lo que el recurrente insiste,
esto es en la calidad de pre pensionado del actor; y limita esta condicion ala
edad, se itera, ignorando lo al respecto ya definido en varias y reiteradas

sentencias a las que acudié la Juez.

Al respecto vale recordar que la condicion que invoca la parte actora,
esto es la de pre pensionado que dio lugar al analisis de la pretension de
reintegro y que el recurrente no cuestiona, pues solo la relaciona con la
pretension de indemnizacién, surge de cumplimiento de los requisitos para
que se pueda tener como tal, explicados ente otras en la sentencia SU 003
de 2018, citada por la Juez, que, aunque referida a empleados publicos, para
los que, dicho sea de paso, fue para quienes en un primero momento se
hablé de esta proteccion; aplica también en este caso cuando se trata de un
trabajador cuyo contrato regula el CST.

Alli efectivamente la Corte senalo:
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“...)

Para la Sala Plena,_con fines de unificacion jurisprudencial, cuando el
uUnico requisito faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado
que se acredita el cumplimiento del niumero minimo de semanas de cotizacion,
no hay lugar a considerar que la persona es beneficiaria del fuero de
estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado que el requisito faltante
de edad puede ser cumplido de manera posterior, con o sin vinculacion
laboral vigente. En estos casos, no se frustra el acceso a la pension de vejez.
Para fundamentar esta sequnda regla de unificacion jurisprudencial se hace
referencia a la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado la fiqura y a
su finalidad especifica, en aras de determinar_por qué, en el supuesto de
unificacion, no se frustra el acceso a la pension de vejez.

De manera que se equivoca el recurrente cuando insiste en esa
condicion del actor y mas cuando la entiende vinculada solo a la edad pues
se encuentra plenamente acreditado que el demandante, aunque le faltaba
edad a la finalizacién del contrato ya tenia las semanas requeridas para tener
derecho a la pension; (mas de 1300), luego la decision del Juez al declarar
que el actor no era un sujeto de estabilidad laboral reforzada de
prepensionable, es acertada y por tanto no tenia que solicitar permiso alguno
a la autoridad competente.

En cuanto al segundo punto, esto es, a la afirmacion del recurrente
sobre la procedencia de la indemnizacion por ser sujeto de esta proteccion,
vale decir que no es esta estabilidad laboral reforzada aun en el evento de
existir la que genera esta consecuencia; siendo claro en este caso que el
argumento de la Juez, ignorado por el recurrente, es que al haberse dado el
reintegro del actor, en virtud de una sentencia de tutela, se dio la ficcion que
considera, que la terminacion del contrato nunca existié, luego si no hay
terminacion de contrato, tampoco podria pensarse en una indemnizacion por
este hecho, luego se impone CONFIRMAR la sentencia apelada; sin mas

consideraciones por innecesarias.
Sin COSTAS en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, D. C.,a la proteccion Sala Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada por las razones

expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en la alzada.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydela S.S.

Los Magistrados

— =
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

oTINA -

V LORENZO TORRES RYSSY




Proceso Ordinario Laboral No. 39 2017 00734 01 Dte: LUIS OCTAVIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 39 2017 00734 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: LUIS OCTAVIO CASTRO SANCHEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno (2021), dia senialado por auto anterior para llevar a cabo audiencia,
la Magistrada Ponente la declaré abierta en asocio de los demas integrantes

de la Sala de Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 17 de febrero de 2020, proferida por el
Juzgado Treinta y Nueve laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion

presentada por las demandadas.

ALEGATOS
Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, los apoderados de las partes presentaron sus

alegatos de conclusion.

ANTECEDENTES
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Solicité la parte actora se declare la ineficacia del traslado y de la afiliacion
en pensiones que el actor realizo a PROTECCION S.A. toda vez que en la
etapa precontractual no se le brindo6 informacion veraz, completa y oportuna
acerca de las ventajas como las desventajas de uno y otro régimen. Que
como consecuencia de lo anterior, se condene a la demandada
PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes
incluidos los rendimientos generados y a esta ultima a que los acepte y al
pagos de las costas y agenciasen derecho y a ésta ultima a reconocer el
tiempo laborado y a emitir la historia laboral actualizada; solicita que se
condene a la demandada al pago de los intereses moratorios

correspondientes y las costas del proceso. (fl.- 3)
HECHOS
Fundamento6 sus pretensiones senalando en sintesis:

e Que se trasladéo a PROTECCION el dia 18 de noviembre de 1.994.

e Que los asesores de PROTECCION S.A. le aseguraron que en el RAIS
se pensionaria mejor que en el ISS.

e Que solo se le ilustro tinicamente sobre las ventajas que podria obtener
al cambiarse de régimen.

e Que los asesores le prometieron beneficios y condiciones superiores a
las que le corresponderian en el RPM.

e Que lademandada esla que tiene la carga de la prueba para demostrar
que cumplio con el deber de informacion al actor.

e Que la cuantia de su mesada pensional es inferior a la que le
corresponderia si hubiese continuado en el ISS hoy COLPENSIONES.

e Que elevo reclamacion administrativa en contra de la demandada

COLPENSIONES (fl.-4-5)

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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La demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en los numerales
1,5,10y 11, para los deméas manifesté que no le constan o que no son ciertos.
Propuso las excepciones que denomino inexistencia del derecho reclamado,

buena fe y prescripcion. (fl. 69-71).

Por su parte la demandada PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en los
numerales 1 y 6, para los demas manifesto que no le constan o que no son
ciertos. Propuso las excepciones que denomind prescripcion, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe y

compensacion. (fl. 80-92).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, en sentencia de fecha 17 de febrero de 2020,

resolvid, en lo que tiene que ver con este proceso:

1. Declarar que el traslado que hizo el senor LUIS OCTAVIO CASTRO SANCHEZ
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, con efectividad a partir del 1 de diciembre de 1994
a través de la administradora de fondos de pensiones PROTECCION, es
ineficaz y por ende no produjo ningtn efecto juridico, por lo tanto se debe
entender, que la actora jamads se separ6 del régimen de prima media con
prestacion definida.

2. CONDENAR a PROTECCION, a que transfiera al régimen de prima media con
prestacion definida, todas las sumas de dinero que obren en la cuenta de
ahorro individual de la demandante, junto con los rendimientos y comisiones
por administracién, sin que sea dable descontar suma alguna de dinero por
seguros de invalidez y sobrevivientes, con destino al régimen de prima media
con prestacién definida administrado por COLPENSIONES

3. Ordenar a Colpensiones a que reciba de PROTECCION, los recursos de que
tratan los numerales anteriores y reactive la afiliacion de la demandante al
régimen de prima media con prestacién definida, sin solucién de continuidad.

4. Declarar no probadas las excepciones propuestas.

AUTORIZAR a COLPENSIONES a que adelante las acciones judiciales

pertinentes para el pago de los perjuicios que pueda acarrear la decision de

ineficacia que se profiere...”

0
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Fundamenté su decision la Juez de primer grado sefialando que tal como
quedoé planteado al momento de fijar litigio consiste en determinar si la
afiliacion que hizo el demandante, o mejor dicho, el traslado que hizo el
demandante del régimen de prima media al régimen de ahorro individual a
PORVENIR S.A., se encuentra viciado de nulidad. De conformidad con el
articulo 13 literal B de la ley 100 del 93, la seleccion de cualquiera de los
regimenes previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte
del afiliado quién para tal efecto manifestara por escrito su seleccion al

momento de la vinculacion

Entonces el desarrollo de esta sentencia va a ser asi Primero se va a dilucidar
en qué consiste una decisién libre y voluntaria, segundo en quién recae la
carga de la prueba de establecer si esa decision que tomo el demandante fue

libre y voluntaria y por ultimo las dos reglas aplicadas al caso concreto.

Entonces para empezar con el primer item es decir en qué consiste tomar
una decision libre y voluntaria las voces del articulo 13 literal E, el despacho
debe remitirse o traer a colacion el decreto 663 de 1993, el cual es el estatuto
organico del sistema financiero. La misma Corte Suprema de Justicia en la
sentencia No. 78852 SL 1452 del 3 de abril del 2019, haciendo un
condensando de este tema y trayendo a colacion diferentes
pronunciamientos que ha hecho la misma Corte Suprema de Justicia
establece en qué consiste ese principio de transparencia que establece o que
exige el estatuto organico financiero que la transparencia es una norma de
dialogo que le impone las administradoras a través del promotor de
servicios, asesor comercial dar a conocer al usuario en un lenguaje claro
simple comprensible los elementos definitorios y condiciones de régimen de
ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida de manera que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después
de comprender a plenitud las reglas consecuencias y riesgos de cada uno de
los oferentes del servicio, en otros términos la transparencia impone la
obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes evitando
solo sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo o parcializar los

neutros.
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En ese orden de ideas para que se entienda que un afiliado ha tomado la
decision de manera libre y voluntaria debe haberse cumplido con la
obligacion de dar una informacion detallada comprensible comparada y
objetiva de los dos sistemas es decir no basta con que al momento de
abordar al demandante en este caso al afiliado para obtener su traslado no
basta con explicar algunas caracteristicas del régimen o algunas bondades
sino que se tiene que explicar de manera detallada las bondades los pro y
los contra como se dice y efectivamente eso comparado con el régimen de
prima media de tal forma que si efectivamente se le hablo o se le explicé
algunas caracteristicas, estas caracteristicas deben ser desarrolladas y no
solamente de manera general sino efectiva, en el caso concreto es decir
establecer cuales de las caracteristicas que rodeaba €l demandante para que

el momento y explicarle como seria esas beneficios que le estaba ofreciendo

Asi las cosas, en este caso en particular era a PROTECCION S.A. a la que le
correspondida demostrar que efectivamente cumpli6 al momento de la
afiliacion del demandante, que se le dio toda esa explicacion de tal manera
que €l pudiera comprender lo que dejaba y qué es lo que estaba adquiriendo,
entonces esta esta obligacién o carga probatoria encuentra dos sustentos
normativos una sustancial y uno procesal. El sustancial lo encontramos en
el codigo civil en articulo 1604 en el que establece que en estas ejecuciones
de contratos quién debe probar la responsabilidad contractual es quién ha
debido actuar con diligencia y cuidado y asi lo senalo la Corte Suprema
justicia quien tiene por sentado, que no esa otra diferente que la
administradora la que debe tomar con diligencia y cuidado en la medida que
es la conocedora del servicio que ofrece, la conocedora del servicio de los
demas oferentes y por ende al conocer de manera detallada el sistema de
seguridad social y enfrentarse ante un afiliado que como la misma
jurisprudencia lo ha denominado Lego que no conoce la materia y aqui
efectivamente se evidencié que hay unos conocimientos vagos sobre eso
entonces es cuando la carga de la prueba o efectivamente cuando se exige
que quién debe acudir o actuar con esa debida diligencia y cuidado es la

persona que conoce el sistema de fondo.
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En el presente caso la administradora de pensiones es decir PROTECCION
S.A. no acredité que en el momento de la filiaciéon le explicaron en debida
forma el demandante en qué consistia el régimen de ahorro individual y no
solamente ello, sino en qué consistia el régimen de prima media que estaba

dejando, explicando como se adquiria la pensiéon en uno y otro régimen.

Asi las cosas, encontré que la demandada PROTECCION S.A. no cumplié
con la carga de la prueba en el presente proceso, y amparada en las
sentencias proferidas por la H. Corte Suprema de justicia, declar6 la
ineficacia del traslado efectuado por el actor y condené en costas a la

demandada.

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién los apoderados de las demandadas,

interpusieron recurso de apelacion, sefialando:
PROTECCION:

Estando dentro de la oportunidad procesal pertinente, me permito interponer
recurso de apelacion en contra de la sentencia que acaba de ser dictada en la
presente audiencia, cuyo objeto, el objeto del recurso es que se revoque el
numeral 2 y 6 de la parte resolutiva de la sentencia, especificamente la
materia de los puntos apelados es frente a la transferencia de todos los
dineros que estaban en la cuenta de ahorro individual del demandante,
especificamente pdlizas, seguros, rendimientos, gastos de administracion y el
punto 6 de la sentencia, consecuentemente en las costas del proceso por
$1.790.000. La sustentacion del recurso la hago de la siguiente manera: en
relacion con la condena a la transferencia de todos los dineros de la cuenta
de ahorro individual, consideramos que el tribunal debe tener en cuenta el
articulo 1746 del cédigo civil, asi como el articulo 20 de la ley 100 de 1993,
los cuales establecen, el primero, sobre los efectos de la declaratoria de
nulidad de la afiliacion y especificamente habla sobre las restituciones
mutuas que “hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o
de su deterioro de los intereses y frutos. Teniendo en cuenta lo anterior, y con
base en el articulo 20 de la ley 100, el cual dispuso de la legalidad de estos
valores para financiar la cuenta y ser administrada la cuenta de ahorro
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individual, consideramos que esos dineros sobre las pédlizas, seguros,
rendimientos y gastos de administracion, fueron gastados de manera legal
por parte del fondo, por lo que condenarse a restituir esos valores tinicamente
al fondo es una decision desproporcionada, pues aparte de transferir los
dineros del ahorro, esos gastos tenian una destinacién legal especifica, los
cuales pues deben ser las ambas partes las responsables. Y por tal motivo
también solicitamos que el punto 6 de la parte resolutiva de la condena en
costas sea revocado, de esta manera dejo sustentado el recurso. Gracias.

COLPENSIONES:

Muchas gracias, siendo la oportunidad pertinente presento frente al despacho
recurso de apelacion contra la decision tomada por el ad quo, solicitandole a
los honorables magistrados del tribunal superior de Bogota se revoque en su
totalidad las condenas o la decision tomada por el ad quo en el caso que nos
atarie, toda vez que el demandante hizo uso de su derecho de traslado del
régimen de prima media al régimen de ahorro individual, en virtud del articulo
13 de la ley 100 de 1993, realizandolo de manera libre, espontanea Y
voluntaria, sin ninguna presién o coacciéon y teniendo en cuenta que la afp
efectud la debida informacion conforme lo disponia la normatividad aplicable
al caso al ano de 1994, precisamente a la fecha del 18 de noviembre de dicha
anualidad, teniendo en cuenta que incluso en el anio de 2003, la ley 797 brindé
la oportunidad a quienes se sintieran afectados al haber efectuado su
traslado o su cambio de régimen para que retornaran al régimen de prima
media, sin que el demandante hubiera realizado algtin uso de dicha o haberse
acercado siquiera a haber solicitado informacién sobre dicho traslado, esto
nos demuestra que incluso el demandante tuvo su voluntad de mantenerse en
el régimen de ahorro individual hasta la fecha, lo cual ha transcurrido mas
incluso del término trienal de que trata la normatividad laboral en sus
articulos 151 y 488 del cédigo sustantivo del trabajo y el cédigo procesal del
trabajo y también se encontraria fenecida la oportunidad para solicitar la
rescision del contrato conforme lo dispone el articulo 1750 del cdédigo civil y
por tanto resultaria improcedente acceder a dicho pedimento. Aunado a esto
tenemos que para el ano de 1994, el demandante contaba solamente con una
mera expectativa de su derecho pensional, por lo que resultaria improcedente
por parte de la afp realizar alguna proyeccion de suspension o incluso realizar
algin comparativo, toda vez que no se encontraban cumplidos todos los
requisitos para solicitar la pension. Y por tanto, pues dichas proyecciones
hubieran sido irreales en tal anualidad. Por tanto, ruego a los honorables
magistrados tener en cuenta que incluso la ineficacia se encuentra prescrita,
toda vez que al realizarse un acto juridico, el mismo es sujeto de prescripcion
Yy pues se encontraria fenecida ya la oportunidad para solicitar que se anulara
el contrato o que resultara ineficaz el contrato de afiliacién y pues nos
encontrariamos frente a una imposibilidad, por tanto ruego a los honorables
magistrados revocar la decision emitida por el ad quo, Yy en su lugar absolver
a mi representada de todas y cada una de las pretensiones. Gracias.

CONSIDERACIONES
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Dando aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES y en los términos establecidos por los recursos
interpuestos por las demandadas, procede la Sala a establecer si existio la

nulidad o ineficacia de la afiliacion deprecada por la actora.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por el senior LUIS
OCTAVIO CASTRO SANCHEZ, se circunscribe a la declaratoria de nulidad
de la afiliacion que efectuara al Regimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito ante la demandada PROTECCION
S.A., para que en su lugar COLPENSIONES acepte la afiliacion al régimen

administrado por esta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colacion lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indico que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, contrario a lo sefialado por las apelantes, para que en realidad
se considere que el traslado de régimen pensional estuvo precedido de
voluntad y deseo de cambio por parte del afiliado del régimen de prima
media con prestacion definida, se requiere entonces que la Administradora
del Régimen de Ahorro Individual le suministre una informacién completa
sobre las condiciones especificas de su situacién pensional, lo que implica

no solamente lo favorable, sino todo aquello que puede perder o serle lesivo
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de aceptar un traslado; dicha informaciéon como de igual forma lo senalo la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento
radicado No. 68852 del 3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, que
tal deber, siempre ha estado en cabeza de las Administradoras del Rais,
pues les encargd desde su creacion legal, la prestacion de un servicio
publico de caracter esencial, obligacion que no cumplia con el hecho de
capturar a ciudadanos mediante habilidades y destrezas sin importar las

repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro.

Indic6 en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

“Por su parte, la transparencia es una norma de dialogo que le impone
a la administradora, a través del promotor de servicioS 0 asesor
comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de
ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos
de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligaciéon de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes evitando sobredimensionar lo bueno, callar

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

Es asi como para estos casos como bien lo sefiala el juzgador de instancia,
la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el
tipo de responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional
respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de
vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos cientificas
o legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de

traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algin tipo
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de engafio, el que no sélo 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 decisiéon que se persigue;
siendo como se dijo obligacion de la demandada haber proporcionado dicha
informacion debido a su experticia. Igualmente es esta providencia y
contrario a lo que senala el recurrente, la H. Corte dejé completamente claro,
que no es necesario que el afiliado se encuentre cobijado por el régimen de
transicion, o que este tenga un derecho adquirido, para que se le deba

prohijar dicho deber de informacion.

Aunado a lo anterior, en el presente proceso, la parte demandada
unicamente allegé al proceso el formulario de afiliacion suscrito por la
actora, por lo que es necesario resaltar que en el ordenamiento juridico
establece el principio de trascendencia legal y constitucional como lo es el
de la primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal que es
lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba a las demandadas en la

suscripciéon del mismo como senal de aceptacion de todas las condiciones.

Es por ello que coincide la Sala con lo decidido por el Juez de primera
instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
el tramite procesal que le manifesto a este las desventajas como consecuencia
de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no
le fue brindada de manera completa toda la informacion a este respecto,
circunstancia que impone confirmar la decision proferida por el Juez de
conocimiento, al igual que lo relacionado con la condena en costas, como
quiera que las demandadas, se opusieron a la prosperidad de las

pretensiones de la demanda y resultaron vencidas en €l presente proceso.

[gualmente se confirma lo relacionado con la reactivacion de la afiliaciéon de
la demandante en COLPENSIONES y la orden del traslado a esa entidad, de
las cotizaciones con sus rendimientos financieros, sin poder efectuar
descuento alguno por concepto de gastos de administracion, tal como lo ha

dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en estos casos
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(Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre
de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones sefialadas en

la parte considerativa de la presente decision.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
CST.ydelasS:.S.

Los Magistrados,

ARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

o[,

MANUEL EDUARDO SEdRAﬂ BAQUERO
MAGISTRADO
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L NZO TORRES.RLISSY
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 35-2019-247-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: ALBERTO VALENZUELA ROCHA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Leidy Carolina Fuentes Suarez,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Téngase por reasumido el poder otorgado por Colfondos S.A., a la doctora
JEIMMY CAROLINA BUITRAGO PERALTA, conforme memorial visible a folio
148 del plenario.

En Bogota a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil veintiuno
(2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:
SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las entidades

demandadas, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 35 Laboral

del Circuito de esta Ciudad, el 29 de enero de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidas las de la demandante, la que solicito



Repiiblica de Colombia 2

Tribunal Superior Bogota

@roceso Ordinario Laboral No. 35201900247-01 Dte: ALBERTO VALENZUVELA ROCHA Ddo.: COLPENSIONES ¥
OTRO

se confirmara la sentencia de primer grado y las de las entidades de seguridad

social demandadas.
ANTECEDENTES

El senor ALBERTO VALENZUELA ROCHA por intermedio de apoderado
judicial interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la
nulidad de su afiliaciéon efectuada a Colfondos S.A., el 11 de septiembre de
1998, que la anica afiliacion vigente a su nombre es a favor de Colpensiones;
como consecuencia de tales declaraciones peticiona se condene a esta ultima
a registrarlo como afiliado cotizante y a Colfondos S.A., a liberar de sus bases
de datos su registro y devolver todos los valores recibidos con motivo de su

afiliacion a favor de Colpensiones. (fl. 5).
HECHOS

Fundament6 sus pretensiones sefialando que nacié el 8 de diciembre de 1958,
que inicié su vida laboral el 1 de agosto de 1977 con el empleador Ramirez y
Asociados, que se afilio al régimen de prima media administrado por entonces
por Cajanal y el ISS hoy Colpensiones, que cotizo a estas administradoras
hasta el 11 de septiembre de 1998, data para la cual, suscribié formulario de
afiliacion a la AFP Colfondos, por virtud de una visita realizada por un asesor
de dicho fondo, quien le indico el que el ISS iba a ser liquidado y sus aportes
alli depositados se encontraban en riesgo, aunado a que le ofreci6 unos
beneficios de dicho régimen, como poder acceder a derecho pensional a
temprana edad y un monto superior del mismo respecto del otorgado en el

RPM.

Afirma que este asesor, no realizo la proyeccion ni comparativo de su pension
entre regimenes, no le indico cual seria el capital para pensionarse en el RAIS,
ni las modalidades propias del mismo, como tampoco las consecuencias o
desventajas que le acarrearia dicho traslado, ni que podia retornar al RPM,
antes de que alcanzara 52 anos de edad; refiere que el formulario que

suscribié, no contiene informacion clara y precisa respecto a su situacion
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pensional en particular que le permitiera tomar una decision informada en

cuanto al hecho de traslado de régimen.

Sefala por ultimo que conforme comunicacion expedida por Colfondos S.A. el
26 de noviembre de 2018, cuenta con un total de 1309 semanas cotizadas en
toda su vida laboral y un capital acumulado de $233.688.661, que en la
misma misiva esta demanda le indicé que su mesada pensional ascenderia a
$917.618 al alcanzar los 60 anos de edad y conforme su IBL, la prestaciéon en
el RPM, ascenderia a $4.606.594, al alcanzar los 62 afios de edad, que
diligencio solicitud de traslado de régimen el 15 de noviembre de 2018 vy esta

le fue negada por ambas demandadas. (fl. 3 a 5).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos acept6 los contenidos en numerales 24
y 25 y manifesté no constarle los demas. Propuso las excepciones de mérito
que denominé validez de la afiliacion al RAIS, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, buena fe,

inexistencia de intereses moratorios e indexacion y compensacion. (fl. 89).

Por su parte, COLFONDOS S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos, acepto el referente a la afiliacion del
actor a esa administradora, nego los No. 5 a 20 y manifesto no constarle los
demas, propuso las excepciones de mérito que denominé inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion por pasiva, ausencia de vicio de

consentimiento, compensacion y pago. (fl. 108).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvi6 DECLARAR NULO el traslado efectuado
por el demandante al RAIS a través de la AFP Colfondos y ordené a esta ultima
a trasladar a Colpensiones todos los aportes efectuados por la demandante,

junto con rendimientos, debiendo asumir el calculo que Colpensiones
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ordenara con el fin de realizar el reconocimiento pensional, condenoé a esta
ultima a reactivar la afiliacion del demandante al RPM y a recibir los aportes

objeto de traslado y condené en costas a Colfondos. (fl. 145)

Fundamento su decision el Juez de primer grado sefialando textualmente:

En primer lugar debemos establecer que lo que quiere el demandante es trasladarse del
régimen de ahorro individual al régimen de prima media, en virtud de la nulidad mas no
por encontrarse en los supuestos de la sentencia c789 de 2002 o la C 1024 de 2004, ni
en la SU 062 de 2010, conforme al documento de folio 168 del expediente, Alberto
Valenzuela rocha se trasladd al régimen de ahorro individual en el mes de septiembre
del ario 1998, la declaratoria de nulidad del senor Valenzuela Rocha a Colfondos se
basa en que no se le suministré una informacion completa, y por ende el acto del traslado
no estuvo precedido de todos los requisitos senalados en la ley. Es importante recordar
que Colfondos, en virtud de la inversién de la carga probatoria, tenia el deber de
demostrar haberle brindado toda la informacion necesaria al serior Valenzuela Rocha
para que adoptara la decision que le fuera mas favorable, en cuanto al régimen al que
queria estar afiliado, asi lo dijo la corte suprema de justicia en la sentencia 31314 de
septiembre de 2008, el 30 de julio de 2014, en sentencia 46902 la corte senald de
manera sucinta resumiendo lo dicho por la corte que la distribucion de las cargas de la
prueba ha hecho transito a un esquema mas flexible, basado en que quien tenga en su
poder una prueba, se espera que la aporte y esté en el deber de allegar al juicio con
mayor razon si ella le resulta favorable. La afiliacion al régimen, entonces, conlleva el
derecho a la informacion y el de que se brinde un estudio integral, dandole a conocer
ventajas y desventajas, teniendo cuidado en no menoscabar los derechos a la sequridad
social, y llegando incluso a tener condiciones mas desfavorables, debemos recordar que
la sentencia de la corte suprema de justicia 31989 y 31314 de 2008, reiterada
posteriormente en la 33803 de 2011 y en la sl12136 de 2014, han indicado que la
informaciéon debe comprender todas las etapas del proceso, las administradoras de
pensiones entonces tienen el deber de darle al interesado una informaciéon completa y
comprensible a la medida de la simetria, dice la corte, entre las partes, entre un experto
y un afiliado lego en materias complejas como las pensiones, y esta informacion, insiste
la corte, se hace con la prudencia de quien sabe el alcance de que el potencial afiliado
pueda tener, cuando se tratan de asuntos de consecuencias mayusculas, para elegir el
régimen en el cual debe de estar afiliado, el engarno entonces que se alega, dice la corte,
es el deber de informacion en que incurrio la administradora en asunto neurdlgico,
insiste la sala en que la solicitud que aparece firmada en los tramites del formulario, a
pesar de haber dicho que sea libre y espontanea, no es la que genera la nulidad por lo
que lo que falta es precisamente informaciéon veraz y suficiente, que se puede adoptar
con el pleno conocimiento, le correspondia entonces a las demandadas demostrar que
se le brindé al demandante informaciéon veraz y suficiente, advertimos del interrogatorio
de parte del demandante que la informacién que le dieron no era una informacion errada
respecto del régimen, de los dos regimenes que se estaban manejando en el ano 1998,
pero lo cierto es que el seror llevaba para ese momento ya cerca de 20 arnos cotizados
al seguro social y esa circunstancia en ningun momento fue mencionada por el fondo
privado, ese mero hecho si genera que esa situacion no las otras situaciones que alega
el demandante que quizas se pasé porque habia beneficios que en su momento lo
beneficiaron, yo creo en el argumento juridico que el serior tenia un beneficio, al momento
de trasladarse si tenia un beneficio, porque si tenia las cotizaciones la informacion que
le daban que era correcta juridicamente de acuerdo con las normas es que Si en ese
momento el serior fallecia, y como no tenia los requisitos para la pension porque no tenia
la edad, entonces la gente dice que para que la plata no se pierda, es que la plata no se
iha a perder, la plata iba a ser lo que ahora usted esta reclamando, la solidaridad, usted
reclama solidaridad de la cual no fue solidario, usted no fue solidario con el sistema
pero ahora pide que el sistema le sea solidario, paso por creer que esa plata le podia ir
a sus parientes, a sus sobrinos, en un proceso de sucesion, si fallecia en ese momento.



Republica de Colombia 5

Tribunal Superior Bogota

Proceso Ordinario Laboral No. 35201900247-01 Dte: ALBERTO VALENZUELA ROCHA Ddo.: COLPENSIONES Y
OTRO

Pero como pasaron los anos y afortunadamente no sucedio ese hecho, y llego el momento
de la pensién, claramente ahora si le conviene el régimen de prima media, o sea
perjudicando, como dijo la apoderada de Colpensiones, perjudicando a los que estan, a
los cotizantes a los que si han sido fieles y leales al sistema, eso no es que Colpensiones
se iba a acabar, personas de tan ilustrado conocimiento como va uno a entender, no
deja de sorprender que sigan diciendo que un senor que, incluso la formacién académica,
los asesores eran simplemente bachilleres, y ustedes son personas profesionales, tienen
una formacién académica que la universidad lo que les hace cuando las personas van
a la universidad a lo que van es para que les ensenen a pensar, a perfeccionar su
pensamiento Yy a tener un pensamiento critico sobre lo que les estan informando, pero
existio esa situacion que el senor si llevaba mucho tiempo cotizando en Colpensiones
antes del traslado y por lo tanto si hubo un engano de parte del fondo respecto de haber
omitido cual era la consecuencia de dicha situacién en ese momento, o st se lo dijo por
lo menos el demandado Colfondos, no hizo el minimo esfuerzo, aqui incluso dijo que
tenia una autorizacion que este despacho no acepta, de allanarse a las pretensiones de
la demanda y eso se vera reflejado en las costas del proceso.

Entonces, teniendo en cuenta lo anterior, se declarara la nulidad del traslado del seror
demandante al fondo de pensiones Colfondos. Zanjado lo anterior, tenemos entonces
que se ordenara declarar la nulidad del afiliado a Colfondos en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, frente a los efectos de la nulidad, recordemos que la corte en
la sentencia 31314 de diciembre de 2011 dijo: las consecuencias de la nulidad de la
vinculacion a la administradora de pensiones del régimen individual por un acto
indebido de este, tiene como consecuencia no producir efectos propios sino los que en su
lugar establece la ley, no se puede entonces derivar ningun derecho u obligacion entre
el actor y la entidad demandada por las mesadas pensionales o gastos de
administracion, a partir de la fecha de notificacion de esta sentencia. En vista de la
declaratoria de la nulidad del traslado del demandante, se ordenard a Colfondos
entonces, ultimo fondo al cual se encuentra afiliado el demandante actualmente, a
trasladar todos los aportes efectuados al serior Alberto Valenzuela Rocha, junto con sus
rendimientos a Colpensiones, debiendo en todo caso el fondo de pensiones Colfondos,
asumir con su propio patrimonio la disminucion del capital de la financiacion de la
pension para el pago de las mesadas o por los gastos de administracién, conforme lo
advertido en la sentencia anteriormente referenciada. Haremos la claridad en este
proveido entonces, que le corresponderd a Colpensiones hacer el calculo de lo que le
corresponderia al calculo actuarial como lo haria Colfondos para decir con cuanta plata
se pensiona, que lo haga Colpensiones, para que Colfondos le pague, con lo que se
pensionaria, es decir, el dinero que le haga falta para tener la pension. Asi mismo y
teniendo en cuenta lo anterior, se condenara a Colpensiones a recibir al demandante al
régimen de prima media con prestacion definida, comoquiera que al declararse nula la
afiliacion del accionante debié permanecer en todo momento en el régimen pensional de
prima media con prestacion definida, por las resultas del proceso, se tienen por
examinadas las excepciones de fondo propuestas por las demandadas, declaréandose
no probadas las mismas.

RECURSO DE APELACION

La demandada Colfondos, indico:

Interpongo respetuosamente recurso de apelacién contra la decision que se acaba de
proferir, a efectos de que el tribunal superior de Bogota, lo revoque en lo que tiene que
ver con la condena a Colfondos de las mesadas pensionales o de la suma de dinero
de las mesadas pensionales que hicieran falta para financiar una pension en el
régimen de prima media, comoquiera que la parte demandante, en principio, pues no
lo solicité en su demanda y el juez de primera instancia pese a que tiene facultades
ultra y extra petita, no puede conceder este tipo de condenas contra mi representada.
Adicional a eso, se aclara que si bien mi representada no se opone frente a las
pretensiones de la demanda, se determiné y se aclaré que simplemente era respecto
de la nulidad y respecto de la devolucién de los saldos al régimen de prima media,
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puesto que se comparte el deseo del demandante a regresar, de otra parte, respecto
de las costas, el argumento que indico el serior juez, indica que lo hace o lo condena en
razén al actuar de Colfondos, sin embargo en el presente proceso pues no se ha
probado ningun actuar fraudulento en cuanto al allanamiento, y por el contrario, como
ya lo indique se pretende es compartir ese deseo de la parte demandante.

Por su parte, Colpensiones indico:

Se tenga en cuenta que de darse este traslado, retornar el serior Alberto Valenzuela
Rocha al régimen de prima media, estaria ayudando a la descapitalizacion del sistema
pensional, cosa que preocupa en tanto que Colpensiones no tiene dentro de su
presupuesto o no proyecté dentro de su planificaciéon fiscal lo que puede representar el
pago de mesadas pensionales, incrementos a los que eventualmente tendria derecho el
demandante al regresar al régimen de prima media, debe tenerse en cuenta también
que como se senald, no hubo una, o mas bien, ese traslado se realizoé de forma libre y
voluntaria, no existiendo vicios en el consentimiento y aun asi, no es de recibo para esta
profesional que como lo menciona el pretexto de una falta de informacion suficiente, se
pretende dejar sin efecto una decision que ha sido de forma libre y voluntaria, estas
acciones preocupan, puesto que el régimen de prima media es un régimen basado en la
solidaridad, como se menciond y como el concepto del juez de primera instancia, lo cierto
es que el demandante no ha sido solidario con este sistema, lo que ayudaria a esta
descapitalizacion del sistema pensional. Ahora bien, en caso de darse o ratificarse la
sentencia de primera instancia, ruego honorables magistrados, ordenar a la
administradora de pensiones Colfondos que no realice ninguna deduccion por concepto
de administracion, por concepto de seguro de invalidez o muerte, respecto al ahorro que
tenia o ahorro que representa la cuenta individual del serior Alberto Valenzuela Rocha.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado, se tiene que lo pretendido por el
sefior ALBERTO VALENZUELA ROCHA, se circunscribe a la declaratoria de
nulidad de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito con Confondos S.A., el 11 de
septiembre de 1998, como se verifica de copia de formulario de afiliacion,
visible a folios 33 y 124 del plenario allegada por la parte demandante y la
demandada Colfondos S.A, habiendo sido su administradora pensional
previo al traslado al RAIS, el entonces ISS, como se verifica de certificacion

expedida por Colpensiones visible a folio 52 del plenario.

En este orden, la ineficacia del traslado de régimen pensional, ha sido objeto
de amplio desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011,
criterio reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y

recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
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Gerardo Botero Zuluaga; en las que indico que la responsabilidad de las
administradoras de pensiones era de caracter profesional, que la misma
debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional vy que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de réegimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informaciéon completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en casos como en ¢l presente y contrario a lo manifestado por
Colpensiones en sus alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor
del afiliado; por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algin tipo de engamo, €l que no sdlo 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, conocimiento que no se

puede comparar al de la demandante.
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De las pruebas aportadas al expediente, se tiene que ninguna de ellas da

cuenta respecto que al senor Alberto Valenzuela, se le hubiera brindado

aleuna informacién o comparativo respecto del régimen de prima media, al

momento de su traslado en el afno 1998; por lo que se debe dar por

demostrado que la demandada Colfondos S.A., a la que se traslado el

demandante, falto al deber de informaciéon pues debid indicarle en forma

clara todo aquello que resulta relevante para la toma de decisién, tanto lo

favorable como o desfavorable.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indicé esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacion, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacion solo tiene cabida

cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) 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 decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal. Posteriormente, se agrego a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c¢)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.

Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
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sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro

pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJSL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende Ilas condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibio informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es

insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iit) La aseveracién del afiliado 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, por cuanto la
documentacién soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informaciéon y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera

del texto original)

Es asi como en estos casos, contrario a lo manifestado por las demandadas
en sus alegaciones, no es de resorte del demandante, probar vicio del
consentimiento alguno, por cuanto en la accién judicial objeto de
pronunciamiento, si bien se peticiona la nulidad de traslado, lo cierto es que
este tipo de accion, por lo que se pretende, se estudia bajo la 6ptica de la
ineficacia, sin que se haya alegado vicio alguno del consentimiento, asi lo
reiterd la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia radicado
No. 68852 del 9 de octubre de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenias, oportunidad

en que indico:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-201 9 esta Sala
precisé que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado.
Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresioén del deber
de informacioén, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de las

nulidades o inexistencia.
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Ahora, en cuanto al argumento de Colpensiones, esbozado en su recurso
como en sus alegaciones segliin el cual, de accederse al traslado de régimen
peticionado, implica la descapitalizaciéon del RPM que administra, suficiente
resulta indicar que junto con este, se determina la procedencia de trasladar
los aportes efectuados por la demandante durante su tiempo de afiliacion
al RAIS, razon por la cual, no se incurre en descapitalizacion alguna, pues
se itera, se realiza el traslado de las cotizaciones de la actora a 6rdenes de

Colpensiones.

Es asi como, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente al
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el afio 1998, resulta forzoso
concluir que contrario a lo manifestado por Colfondos en sus alegaciones, no
le fue brindada a este de manera completa toda la informacion a este respecto
y conforme la optica respecto de la cual se debe estudiar lo peticionado es la
ineficacia como lo ha sefialado la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia
en pronunciamiento antes citado, se modificara el numeral PRIMERO de la
sentencia recurrida, para en su lugar, declarar la INEFICACIA del traslado

efectuado por el actor al RAIS a través de Colfondos en el afio de 1998.

De igual forma, habra de revocarse la sentencia recurrida respecto del
aparte segun el cual, el juez de primer grado ordené a Colfondos cubrir con
su patrimonio el faltante en caso de que lo hubiere una vez Colpensiones
efectuie reconocimiento pensional al actor, como quiera que tal cuestion no
es un efecto propio de la ineficacia de traslado, de alli que tenga que retornar
al RPM todas los aportes efectuados por los afiliados junto con rendimientos
e igualmente como lo sefiala Colpensiones, la administradora del RAIS, no
puede descontar al momento de dicho traslado gastos de administracion
como lo ha reiterado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre
otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, aspecto que se adicionara

al ordinar PRIMERO de sentencia recurrida.
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Por ultimo, a juicio de esta Sala, COLPENSIONES puede obtener, por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento que deba asumir la obligacion pensional del demandante en
montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados
en la omision en la que incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados,

por lo que se adicionara la sentencia recurrida en este aspecto.
Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal PRIMERO de sentencia recurrida, para en
su lugar declarar la INEFICACIA del traslado efectuado por el actor al RAIS,
en el afio de 1998.

SEGUNDO: REVOCAR el aparte pertinente del ordinal PRIMERO de sentencia
recurrida, para en su lugar indicar que Colfondos S.A., no debe asumir valor
alguno al momento de que Colpensiones reconozca prestacion pensional a
favor del demandante, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: ADICIONAR el ordinal PRIMERO de sentencia recurrida, en el
sentido de sefialar que el traslado de fondos alli ordenado, debe comprender
lo descontado al actor de su cuenta de ahorro individual por concepto de

gastos de administracion.

CUARTO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en €l momento que deba asumir la

obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
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reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que

incurrié el y/o los fondos de pensiones demandados.
QUINTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.
SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del

CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o_

MANUEL EDUARDO SE O BAQUERO
MAGISTRADO

0TIV -

VLORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO °
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COLPENSIONES Y OTRO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 31 2019 420 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: ROSSANA DIAZ GOMEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta y uno (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno (2021), dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia,
la Magistrada Ponente la declaré abierta en asocio de los demas integrantes
de la Sala de Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado Treinta y uno Laboral
del Circuito de esta Ciudad, de fecha 12 de febrero de 2020, por la apelacion,
presentada por la apoderada de la demandada PORVENIR S.A.

ALEGACIONES
Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, los apoderados de las partes presentaron sus

alegatos de conclusion.

ANTECEDENTES
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La senora ROSSA DIAZ GOMEZ por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se declare la ineficacia
de la afiliacion realizada a la PORVENIR S.A. y valida la realizada ante
COLPENSIONES y en consecuencia de ordene a porvenir el traslado de los
saldos que por aportes pensionales se encuentren consignados en la cuenta
de ahorro individual a COLPENSIONES; igualmente solicita se ordene o
condene a esta ultima a aceptar dichos dineros; asi mismo a corregir y
actualizar la historia laboral y que se declare que para todos los efectos que la
unica afiliacion valida fue la efectuada al ISS hoy COLPENSIONES el 14 de
enero de 1980.(fls. 3)

HECHOS
Fundamento sus pretensiones senalando en sintesis:

¢ Que nacié el 1 de noviembre de 1958 y se afili6 al sistema general de
pensiones y realizo cotizaciones al ISS hoy COLPENSIONES desde el dia
14 de enero de 1980.

¢ Que era beneficiaria del régimen de transicion, ya que a la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, contaba con mas de 35 anos de edad.

¢ Que se afilio a la AFP COLPATRIAL hoy PORVENIR S.A., el 14 de
septiembre de 1999, que esa decision fue aparentemente voluntaria,
pero dicha decision, no estuvo precedida de la suficiente ilustracion, por
parte del fondo que la recibio, por lo que no existi6 un conocimiento
libre.

¢ Que ante la insistencia el funcionario procedié a suscribir el formulario
de afiliacion a PORVENIR S.A., el 1 de mayo de 1996, sin que hubiese
sido informada en debida forma por el funcionario sobre las
implicaciones de su traslado.

¢ Que no se le informo sobre el ano de gracia que tenia para trasladarse
nuevamente a COLPENSIONES, a pesar de que tenian como localizarla.

e Que agoto la reclamacion administrativa. (fl.- 3-4)
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en los numerales
12,6,7,10, 11y 12, para los demas, sefiald que no lo son o que no le constan.
Propuso las excepciones que denomino falta de legitimacion en la causa por
pasiva, inexistencia de derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion y caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad, no procedencia al pago de costas en

instituciones administradoras dela seguridad social y buena fe. (fl. 76 - 87).

Por su parte, PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones
invocadas en su contra, respecto de los hechos senalé que son ciertos los
hechos enlistados en los numerales 1, 3, 4, 6, 7y 11, para los demas sefnald
que no lo son o que no le constan. Propuso las excepciones de prescripcion,
falta de causa para pedir, buena fe y enriquecimiento sin juta causa. (fl.- 104
-112).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, en sentencia de fecha 12 de febrero de 2020,

resolvio:

“Primero: DECLARAR la nulidad del traslado de régimen realizado por la serfiora
ROSSANA DIAZ GOMEZ, del régimen de prima media con prestacion definida al

régimen de ahorro individual.

Segundo: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de las
sumas de dinero que hubiese recibido de la demandante con motivo de su
afiliacion como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicioOnales de las
aseguradora, como todos sus frutos he intereses como lo dispone el art. 1746 el
C.C. esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, sin que se pueda

descontar suma alguna por concepto de cuotas de administracion.
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Tercero: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA E PENSIONES a
recibir a la demandante ROSSANA DIAZ GOMEZ en el régimen de prima media

con prestacion definida, como si nunca se hubiese trasladado de régimen.

Cuarto: CONDENAR a PORVENIR en cuantia de medio SMLMYV por concepto de

normas procesales.”

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado senialando, en primer lugar,
que el derecho a la seguridad social es de rango constitucional y trae a
collacion sentencias proferidas por la H, Corte Constitucional que hablan al

respecto.

Posteriormente senalé que previo a estudiar la validez del acto de traslado,
debia establecerse si la actora era beneficiaria del régimen de transicion.
Indico que con la documental obrante al plenario se establecia que al 1 de
abril de 1994, contaba con mas de 35 anos de edad y 730 semanas de
cotizacion; igualmente que para el momento del traslado contaba con casi

1000 semanas de cotizacion.

La Juez de primer grado resalta que en ningun momento esta cambiando su
postura frente a este tema, pero en este caso en especifico y por la densidad
de semanas de cotizacion, entrara a verificar el fondo del asunto, es decir, si

le dieron la informacion debida.

Manifesto que revisado el plenario y en relacion con este tema, solo se
encuentra la copia del formulario de afiliacion del el cual no se desprende que
informacion le fue suministrada al momento del cambio, asi como tampoco se

le informo6 que perderia el beneficio de la transicion en materia pensional.

Por todo lo anterior, considerd que en este caso en especifico es procedente,
acceder a las pretensiones de la demanda y en consecuencia declaré la

nulidad del traslado de régimen, en los términos sefialados anteriormente.
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DEL RECURSO DE LA PARTE DEMANDADA PORVENIR S.A.

Inconforme con la decision, la apoderada de la parte actora interpone recurso

de apelacion, sefialando:

“Su senoria, me permito manifestar que estando en mi oportunidad procesal,
interpongo el recurso de apelacion en contra de la sentencia proferida, en
primera medida, pues el presente caso indica la correspondiente nulidad del
traslado por falta de informacion, si bien es cierto, la demandante se evidencia
que contaba con uno de los requisitos de edad para régimen de transicion, por
parte en este caso de porvenir, Siempre se generé [os procesos
correspondientes del deber de informacion, esto lo expongo de la siguiente
manera: en inicio se suscribié un correspondiente contrato de afiliacion, este
contrato de afiliacion nunca fue tachado de acuerdo a los articulos 243 y 244
del codigo general del proceso, y por tal razon se debe presumir autentico.
Consecutivamente a dicha situacion, queremos hacer un énfasis frente al tema
de principio de la autonomia de la voluntad, le solicito yo o le quiero brindar
informacién a los honorables magistrados, indicando que este principio nace
en inicio desde una perspectiva filoséfica kantiana que es referido a la
capacidad del individuo para dictar sus propias normas morales, ya
colocandolo mas dentro de nuestro ordenamiento juridico, tenemos que
identificar que este esta ligado con la capacidad en la que querer fundamentar
la voluntad de la parte, o sea, el consentimiento libre al firmar el formulario.
Sin dejar atras que la demandante en su momento no contaba con ningtin tipo
de discapacidad o no fue probado de esta manera en el proceso Yy pues
contemplaria todo lo correspondiente el articulo 1502 y 1503, que era una
persona totalmente capaz al momento de firmar. Seguido a este tema,
queremos hacer un esbozo muy rapido frente a que nuestro ordenamiento
juridico maneja tres tipos de nulidad, la de pleno derecho que no
corresponderia en este caso, ya que todos los procesos se dieron de acuerdo
a las normas de orden publico, la absoluta tampoco porque se dio de acuerdo
a una causa y objeto licito, y la demandante como se menciond con antelacion
fue una persona capaz, y ya la nulidad relativa, la que se da por vicios del
consentimiento, por error, fuerza o dolo, y pues en este caso si es susceptible
de que sea saneado por ratificacion al momento de que genero los

correspondientes aportes la parte demandante, asi las cosas yo les solicito
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que sea muy bien revisado el tema por parte de los honorables magistrados.
Queremos también hacer un énfasis frente al tema del deber de informacion,
es preciso hacer verificar a los honorables magistrados que este mismo es
exigible desde el ano 2004, entonces se puede identificar que este deber de
informacion fue consecutivo de acuerdo a los procesos normativos en Su
momento, tanto asi que bajo lo emitido por el concepto de la superintendencia
financiera, concepto 2015123910 del 29 de diciembre de 2004, reglamentado
dentro del estatuto financiero, indicé que las afp tenian el deber de informar
las condiciones y requisitos propios del régimen de ahorro individual y el
régimen de prima media con prestacion definida, asi las cosas, estos medios
se probaron y se prueban con todos los medios de comunicaciéon, mas
concretamente con las publicaciones y edictos, por decirlo de alguna manera,
que se hicieron a través del tiempo en el cual se le podia dar su derecho de
retracto a las personas para poderse devolver a su régimen. Por lo mencionado
con antelacién, expongo los argumentos frente a este recurso, y solicito a los
honorables magistrados que absuelva en este caso de todas las condenas a
mi representada. Ya con el fin de finalizar, frente a los gastos también que
tanto las costas como los gastos de administracién, es presente tener o poner
como en énfasis que durante todo el tiempo que estd la vinculacién con la
demandante hubieron unos rendimientos Yy esos rendimientos fueron
entregados totalmente a los aportes de la senora y pues consecutivamente a
ello, no deberia generarse condena alguna por dicho concepto, ni tampoco por

costas. Muchisimas gracias.”
CONSIDERACIONES

Dando aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES y en los términos establecidos por la demandada, procede

la Sala al estudio de la ineficacia del traslado.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por la sefiora
ROSSANA DIAZ GOMEZ, se circunscribe a la declaratoria de nulidad de la
afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
mediante formulario suscrito ante la demandada hoy PORVENIR S.A. para
que en su lugar COLPENSIONES acepte la afiliacion al régimen

administrado por esta y se ordene la devolucion de la totalidad de los dineros
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que el actor tiene en su cuenta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colaciéon lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indico que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacién como de igual forma lo senalo la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del Rais, pues les encargoé desde
su creacion legal, 1a prestacién de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Indicé en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:
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“Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone
a la administradora, a través del promotor de servicios o asesor
comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de
ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos
de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes evitando sobredimensionar lo bueno, callar

sobre lo malo y parcializar lo neutro®.

Es asi como para estos casos como bien lo seniala la juzgadora de instancia,
y contrario a lo senalado por la demandada PORVENIR SA. en su recurso y
en sus alegatos de conclusion la carga de la prueba se invierte en favor
del afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a
estas entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y
técnico en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algun tipo de engamno, el que 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; siendo como se dijo
obligacion de la demandada haber proporcionado dicha informacion debido
a su experticia. Igualmente es esta providencia y contrario a lo que seniala el
recurrente, la H. Corte dej6 completamente claro, que no es necesario que el
afiliado se encuentre cobijado por el régimen de transicion, o que este tenga
un derecho adquirido, para que se le deba prohijar dicho deber de

informacion.
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De conformidad con lo anterior, es claro que aunque obra en el plenario
documento suscrito por el demandante en senal de aceptacion de lo alli
contenido, el cual tiene valor para acreditar esas estipulaciones, el
ordenamiento juridico establece el principio de trascendencia legal y
constitucional como lo es el de la primacia de la realidad sobre 1o meramente
escritural o formal que es lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba
a las demandadas con ampararse exclusivamente en lo que superficialmente
demuestra el formulario de afiliacién firmado por el actor como senal de
aceptacion de todas las condiciones, cuando en realidad, el formulario no

contiene mayores datos relevantes de su situacion pensional.

Es por ello que coincide la Sala con lo decidido por el Juez de primera
instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
el tramite procesal que le manifesto a este las desventajas como consecuencia
de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no
le fue brindada de manera completa toda la informacién a este respecto,
circunstancia que impone confirmar la decision proferida por la Juez de
conocimiento, al igual que lo relacionado con la condena en costas, como
quiera que la demandada, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de

la demanda y resulté vencida en la presente proceso.

[gualmente, tal y como lo senald la Juez de Primer grado, la demandada no
podra efectuar descuento alguno por concepto de gastos de administracion,
tal como lo ha dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
estos casos (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14
de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacién pensional
del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurrié el y/o los fondos de

pensiones demandados.
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Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones sefialadas en

la parte considerativa de la presente decision.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién en la que

incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
CS.T.ydelasS.S.

Los Magistrados,

—_— D

7
MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
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MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO
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#)RENZO TORRES RUSS
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 24-2016-547-01
ASUNTO: CONSULTA DE SENTENCIA
DEMANDANTE: CARLOS ANDRES QUINTERO ACOSTA
DEMANDADO: SOCIEDAD INTERNACIONAL DE TRANSPORTE MASIVO
S.A.S.

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los Treinta y uno (31) dias del mes de mayo de dos mil veintiuno
(2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:
SENTENCIA

Al conocer del grado jurisdiccional de consulta a favor de 1a parte demandante,
revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 24 Laboral del Circuito

de esta Ciudad, el 6 de diciembre de 2019.
ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior, fueron remitidas dentro

de este alegaciones por la parte demandada.

ANTECEDENTES

El sefior CARLOS ANDRES QUINTERO por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin de que se DECLARE que entre
€l y la sociedad demandada, existio un contrato de trabajo entre el 9 de

noviembre de 2009 al 26 de marzo de 2015, que durante la vigencia de esta,
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el empleador pagé a su favor de manera mensual conceptos denominados
“bono por mera liberalidad”, “auxilio de educacién y/o salud” y “auxilio de
alimentacion”, solicita se declare que dichos valores son constitutivos de
salario y por ende el salario promedio mensual que devengo fue la suma de
$1.931.520, que desempeno el cargo de operador y que su empleador no pago
de manera completa las acreencias laborales a que tenia derecho durante la
vigencia de la relacién laboral como tampoco a la finalizacion de esta; peticiona
igualmente se declare que incumplié la obligacion de consignacion de
cesantias de manera completa, asi como que no pago los aportes al sistema

de seguridad social integral con base en el salario por €l realmente devengado.

Como consecuencia de tales declaraciones, peticiona se condene a la
demandada al pago de auxilio de cesantia, interés a la cesantia, prima de
servicios, vacaciones, sobre el monto salarial realmente devengado por é€l,
indemnizacion prevista en el articulo 65 del CST, la prevista en el articulo 99
de 1a Ley 50 de 1990, reliquidaciéon y pago de aportes a la seguridad social e

indexacion de dichas sumas. (fls.4 y 5)
HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones sefialando que ingresé a laborar al servicio de
la demandada mediante contrato de trabajo a término indefinido el 9 de
noviembre de 2009, relacion que estuvo vigente hasta el 26 de marzo de 2015,
en virtud de la cual se desempeno como operador de bus articulado; indica
que su remuneraciéon estaba conformada por una suma fija y otra variable,
conformada por horas extras, recargos nocturnos, auxilios extralegales que
percibia mensualmente para enriquecer su patrimonio, que ademas de dichos
pagos, la sociedad demandada realizaba pago en especie a través de bonos de
canasta, valor de los mismos, que no se tuvieron en cuenta dentro de su
liquidacion de prestaciones sociales, que devengé un promedio mensual de

$1.931.520 en su ultimo afo de servicios.

[ndica que de igual manera, la demandada pag6 a su favor ademas del salario
basico unas sumas por concepto de bono de mera liberalidad, auxilio de salud

y auxilio de alimentacién, los que fueron pagados durante la vigencia de la
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relacion laboral de manera mensual e ininterrumpida, devengando ademas
un bono de excelencia por el desemperio del grupo mdster, en una suma igual
al bono de canasta, salud y/o educacion. Afirma que la demandada pago
salarios, prestaciones, vacaciones y demas acreencias sobre el salario basico
y no sobre el realmente devengado, de igual forma, respecto de los aportes al
sistema de seguridad social integral, que omitio consignar en forma completa
el auxilio de cesantias y no ha pagado el valor completo correspondiente a la
liquidacion final de prestaciones sociales conforme el salario realmente

devengado. (fls. 2 y 3).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sociedad demandada contesto la accion, oponiéndose a la prosperidad de
las pretensiones, en cuanto a los hechos; acepto los No. 1 a 3, referentes a la
existencia de la relacion laboral, sus extremos temporales y el cargo
desempeniado por el actor en virtud de ella y nego los demas. Propuso las
excepciones de mérito que denominé inexistencia de la obligacion,
inexistencia de derecho por parte del demandante, cobro de lo no debido,

buena fe, falta de titulo y causa y compensacion. (f1.47)
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio DECLARAR que entre el demandante y
la demandada, existio un contrato de trabajo entre el 9 de noviembre del
2009 al 26 de marzo de 2015 y absolvié a la demandada de las pretensiones
condenatorias incoadas en su contra, condenando en costas al demandante.
(fl. 274)

Fundamento su decision la Juez de primer grado, senalando que no habia
sido materia de controversia la existencia del contrato de trabajo entre las
partes por los extremos temporales senalados en escrito de demandada,
circunstancia que se corroboraba con documentales contentivas de contrato
de trabajo, certificacion laboral y comprobantes de némina allegados al

plenario, sefialo que habia quedado probado que al actor, se le habia pagado
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como ultima asignacion salarial la suma de $1.275.000, como se verificada de

documentales visibles a folios 216 a 221.

Afirmo respecto del salario que segun el articulo 127 del CST, corresponde a
la remuneracion fija o variable y todo lo que reciba el trabajador en especie o
dinero como contraprestacion directa del servicio, sea cual fuere la
denominacién que se adopte, a su vez, el articulo 128 idem, sefialaba que no
constituia salario las sumas que ocasionalmente y por mera recibiera el
trabajador, no para enriquecer su patrimonio sino para desempefar a
cabalidad sus funciones y dicha normatividad senala de manera expresa que
no constituye salario lo percibido por concepto de alimentacion, habitacion o
vestuario, primas extralegales, entre otros; no existiendo discusion de que la
Ley facultaba a las partes para suscribir pactos de exclusion salarial y restarle
tal caracter a sumas recibidas por mera liberalidad del empleador o a

beneficios habituales otorgados de manera extralegal.

Que en cuanto a dicho tema, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
habia sefialado que tales pactos de exclusion salarial eran validos siempre y
cuando las sumas excluidas, no retribuyeran en la realidad el servicio del
trabajador, tornandose ineficaz los pactos que violaran tal precepto, pues no
era dable desdibujar el caracter de salarial que por su naturaleza lo son y tal
facultad de pacto de exclusion salarial, no era absoluta, pues de determinarse

que estos constituyen salario, se tendran como tal.

Afirmé con fundamento en lo sefialado en precedencia que revisada la
documental contentiva de contrato de trabajo, el paragrafo 2 indicaba que el
empleador por mera liberalidad podia recocer al trabajador bonificaciones,
premios o similares, bien sea por el cumplimiento de obligaciones, buena
desempeno etc., por tanto tales sumas no tendrian el caracter de salarial y no
se tendrian en cuenta para la liquidacion de prestaciones sociales; que a folio
76 del expediente aparecia mutuo acurdo suscrito por el demandante y
demandada en el que se acordo por ellos el reconocimiento mensual de
compensacion flexible, 1os que no constituian salarial conforme pacto entre las
partes, relacionandose que los beneficios de auxilio de alimentacion, tarjeta de

vivienda canasta, auxilio de educacion y/o salud, acordando que el empleador
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se reservaba el derecho de variar de forma unilateral tal compensacion, dicha
documental, fue suscrita el 1 de febrero de 2011 y no habia sido desconocida,
indico que en diligencia de interrogatorio de parte vertido por el demandante,
este habia indicado que no era cierto que se hubiera hecho tal pacto de mutuo
acuerdo, pues no se le dieron especificaciones al respecto, leyo el documento
y o firmo por conservar el trabajo, indico que el bono de alimentacion salud
y/o educacion sefialé que lo podia gastar en lo que él quisiera pues la empresa
no le daba cuentas y el de alimentaciéon se lo pagaban a través de una tarjeta

canasta.

Refirio la juez que la representante legal de la demandada habia sefialado en
su interrogatorio que dicha compensacion se pagaba dependiendo del
presupuesto de la sociedad y los valores que Transmilenio le cancelara por el
valor de tales servicios, que las condiciones del mismo, fueron puestas en
conocimiento del actor y era solo para los operadores el bono de mera
liberalidad, que el de alimentos debia gastarlo en alimentos, por cuanto se
trataba de una tarjeta para servicios de esa indole, igual ocurria con el de
educacion y/o alimentacion. Sefialo que con fundamento en tales pruebas, el
bono de mera liberalidad habia sido pagado al demandante en diciembre de
2009, enero de 2016, febrero de 2010 y marzo de 2010, asimismo, como
auxilio de salud y/o educacion se evidenciaba que este se pagdé en marzo a
diciembre de 2011, para el 2012, de enero a diciembre, en los 2013 y 2014,
igual en todas las mensualidades de dichas anualidades, para el 2015, de
enero a marzo, sumas que en efecto, no habian sido incluidas como factor
salarial como se determinaba de los comprobantes de némina allegados al

plenario.

Sefialé que al analizar el caudal probatorio y atendiendo a la normatividad
citada y criterio jurisprudencial al respecto, las sumas pagadas al trabajador
por concepto de bono de mera liberalidad y auxilio educacion y/o salud, no
constituian factor salarial, en primer lugar por asi haberse pactado en
contrato de trabajo y en documental contentiva de mutuo acuerdo, en
segundo lugar y si bien el auxilio de salud y/o educacion lo recibia de manera
mensual y casi siempre en el mismo valor, lo cierto era que este auxilio no

retribuia los servicios prestados por €l y si bien indico que cuando cometia
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faltas, este no se pagaba, ello no quedo acreditado observandose que en
algunas ocasiones este percibi6 un mayor valor, nunca uno inferior al que
tenia consciencia mes a mes, lo que significaba que este no retribuia su
servicio sino que era para el desarrollo de su actividad y en el contrato que
obraba en CD suscrito entre la demandada y Transmilenio, se establecio en la
clausula 78 por el desempeno del concesionario, esto es la demandada,
situacién indicativa de la afirmacion de la representante legal de la
demandada seglin la cual, este se pagaba dependiendo del presupuesto que
les daba Transmilenio, y ello también explicaba por qué en algunos periodos,
el valor de dichos auxilios variaba a un mayor valor al recibido habitualmente,
por lo que al no demostrarse que los auxilios percibidos por el demandante
cumplian con los requisitos del articulo 127 del CST, se absolveria de las

suplicas de demanda.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta, indicando en
primer lugar que no fue objeto de reparo la existencia de la relacion laboral
entre el demandante y sociedad demandada que tuvo lugar entre el 9 de
noviembre de 2009 hasta el 26 de marzo de 2015 existencia que se corrobora
con documental contentiva de certificacion laboral visible a folio 12 y 67 del
plenario y por virtud de la cual, el demandante percibi6 unas sumas
denominadas bono de mera lberalidad, de alimentacion y de salud y/o

educacion.

Respecto de la indole salarial de dichos emolumentos y si bien la Ley, esto
es, el articulo 128 del CST, permite la suscripciéon de pactos de exclusion
salarial entre el trabajador y su empleador, lo cierto es que los mismos se
tornan ineficaces, cuando tales sumas excluidas de dicha connotacion,
retribuyen el servicio del trabajador y asi lo reiteré la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia SL656 de 2021 M.P., Gerardo

Botero Zuluaga, que en dicha oportunidad indico:

No sobra memorar lo que la Sala ha sostenido de vieja de data, sobre la facultad que
tienen las partes de un contrato de trabajo en celebrar pactos de exclusion salarial, en
efecto en la sentencia CSJ SL Sentencia 30 nov. 2010, rad. 35554, se sostuvo:
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Sin embargo, este entendimiento del Tribunal acerca de la libre facultad de las
partes de excluir el caracter salarial de cualquier beneficio percibido por el
trabajador, a través de acuerdo con el empleador, tal como seria el caso de la
bonificacion alegada por la demandante, resulta equivocado a la luz de la
Jurisprudencia emitida por esta Sala, en la cual se ha sostenido que aquellas
no pueden desconocer, segtn su libre entendimiento, la disposicion del articulo
127 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que establece como salario cualquier
suma que perciba el empleado como contraprestacion directa del servicio,
independientemente de la denominacion que tenga, por lo que no puede
desconocer dicha disposicion para establecer como no salario una suma que
retribuya de manera directa la prestacion del servicio, so pena de ser ineficaz
este pacto a la luz del articulo 43 del Cédigo en mencion. (hegrilla fuera del texto
original)

Asi las cosas, en primer lugar se observa que a folio 76 obra documental
contentiva de “mutuo acuerdo” suscrito entre el trabajador y la demandada
y mediante el cual acuerdan que este ultimo reconocera a favor del primero
una “compensacion flexible”, indicando que los beneficios alli relacionados
como auxilio de alimentacion (tarjeta Davivienda canasta)y auxilio de salud
y educacion que conforman tal compensacion, no son constitutivos de

salario.

A su turno, en el paragrafo 2 del contrato de trabajo allegado a folio 77 del
plenario se sefiala que el empleador por mera liberalidad podra reconocer a
favor del trabajador bonificaciones, premios o similares, ya sea por el
cumplimiento de obligaciones, buen desempenio y cumplimiento de objetivos
entre otros por parte de este Gltimo; que no tendran caracter salarial y por

ende en ninglin caso seran tenidas en cuenta como factor prestacional.

Conforme lo anterior en primer lugar se abordara el estudio del auxilio de
alimentacion, respecto del cual a folio 231 obra contrato suscrito entre
Davivienda y la sociedad demandada, cuyo objeto era la expedicién de
tarjetas por la entidad bancaria en menciéon a favor de los trabajadores y por
el valor que le indicara la demandada, los que del contenido de dicho
contrato se deduce que solo se podia utilizar en establecimientos dedicados
a la venta de alimentos a nivel nacional; de lo que se podria deducir en
principio que tal emolumento cumple con las caracteristicas de un pago de
caracter no salarial a las voces del articulo 128 del CST; aunado a ello,
ninguna documental da cuenta con qué periodicidad y en qué montos fue

recibido dicho auxilio, pues si bien a folio 161, obra una relacion de
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movimientos aparentemente bancarios en diferentes sedes de los almacenes
éxito, lo cierto es que de ella no se logra determinar que estos
correspondieran a la tarjeta expedida por Davivienda a que se alude por lo
que tales circunstancias no permiten constatar si en realidad como lo alega
el demandante, dicho pago ostentaba el caracter de salarial en los términos
del articulo 127 del CST.

Ahora y en cuanto al bono de mera liberalidad, contrario a lo afirmado por
la Juez de primer grado y por la demandada en sus alegaciones, del mismo
texto del paragrafo 2 antes citado de documental contentiva de contrato de
trabajo, se logra determinar claramente que tal emolumento, si retribuia el
servicio; lo anterior por cuanto de manera textual se senala que la empresa
reconoceria este por el cumplimiento de obligaciones, buen desemperio y
cumplimiento de objetivos, ambitos en menciéon que sin duda son propios del
servicio desempenado por el trabajador y el cumplimiento de objetivos a que
se alude, se logra con la prestaciéon idénea de su servicio, aunado a que no
se demostro por la demandada que estos pagos no estuvieran destinados a
enriquecer su patrimonio, contrario sensu, el demandante indico que al
igual que auxilio de salud y/o educacion, el valor del bono por mera
liberalidad lo invertia del modo que €l quisiera y se itera, la demandada no
demostré que cierta afirmacion no correspondiera a la realidad,
estableciéndose del pacto de exclusion salarial en mencion que el bono de

mera liberalidad bajo estudio, retribuia de manera directa el servicio.

En lo que respecta al auxilio de salud y/o educacion, a igual conclusion a
la antes sefialada arriba la sala, esto es, que tal auxilio también constituye
factor salarial a pesar de la exclusion de tal caracter suscrita por el
trabajador y su empleador; en razén a que a folios 124 a 220 del plenario,
se logra determinar que tal auxilio era pagado por la sociedad demandada
de manera mensual en la primer quincena de cada mensualidad, entre
marzo de 2011 a marzo de 2015, como en efecto lo corroboré el
representante legal de la demandada en diligencia de interrogatorio de parte;
aparte de su habitualidad, no se logro demostrar que en efecto dichos pagos
estuvieran destinados a cubrir necesidades del trabajador conforme a la

denominacion que se le dio, pues ninguna de las pruebas allegadas permite
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concluir que con esta suma pagada de manera mensual, el trabajador la
destinara a su educacion o la de su grupo familiar y menos a servicios de
salud, de lo que facilmente se determina que tal ingreso, enriquecié su

patrimonio y por ello, en la realidad era un pago que retribuia su servicio.

Es asi como conforme el analisis antes efectuado, los bonos de mera
liberalidad y el auxilio de salud y/o educacién si constituian salario a pesar
de la exclusion de tal connotacion que verso sobre estos y asi lo indicé la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL3123 de 2020,
al estudiar un caso similar seguido contra la sociedad Compania
Multinacional de Transporte Masivo S.A.S., en el que se pacto la exclusion
de caracter salarial del bono y auxilio bajo estudio, indicé nuestra

corporacion de cierre a este respecto:

“Ast las cosas, examinada la documental de folios 53 y 154 contentivas de las clausulas
de exclusién salarial suscritas tanto en el contrato de trabajo como en el mutuo acuerdo,
de ellas se observa que el sentenciador incurre en los yerros endilgados, pues de alli no
se deriva la conclusion a la que llegd, esto es, que los conceptos descritos estaban
excluidos del salario por no ser una contraprestacion directa del servicio, que de acuerdo
a ellas wse refieren mas al comportamiento del trabajador que al trabajo en si mismo y
que el valor procedia del cumplimiento de las metas establecidas en el contraton.

En efecto, el pardgrafo segundo de la clausula séptima del contrato de trabajo establece
que a partir de la fecha del acuerdo, por mera liberalidad el empleador podra reconocer
a favor del trabajador bonificaciones, premios o similares, bien por el cumplimiento de
obligaciones, buen desemperio o logro de objetivos; no obstante que alli se establece
que las mismas no tendran el caracter de salario y tampoco seran tenidos en
cuenta como factor prestacional, es claro que tales bonificaciones obedecen a
una retribucion del servicio pues fueron recibidas habitualmente por el
trabajador en igual cantidad, sin que su comportamiento, como lo entendio el
colegiado le reste tal condicion, pues ese es un aspecto subjetivo que considero
el ad quem para negar tal connotacion.

De otra parte, resulta preciso decir que los auxilios de alimentacion, salud y/o
educacion, debieron haber sido tenidos en cuenta como salario, pues tal
beneficio extra, tiene una estrecha relacion en su origen con la prestacion
personal de servicios mediante contrato de trabajo y asi debié haberlo razonado
el colegiado en su sentencia.

Endefinitiva, la conclusién del Tribunal incurre en la violacién de las normas enunciadas
en la proposicion juridica, por cuanto le resté connotacion salarial a un factor que era
inescindible a la prestacion del servicio y que por tanto, tenia naturaleza salarial”.
(Negrilla fuera del texto original)

Asi las cosas, con apego al analisis efectuado respecto del bono de mera
liberalidad y el auxilio de salud y/o educacion, como del criterio
jurisprudencial en cita, se concluye que tales pagos tienen connotacion

salarial, por lo que en grado de consulta a favor del trabajador, se abre paso
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el estudio de cada una de las suplicas que devienen de la declaratoria de
factor salarial de los emolumentos bajo estudio, no sin antes abordar lo
relacionado con la excepcion de prescripcion propuesta por la
demandada; y como quiera que el contrato finalizé el 26 de marzo de
2015 y la demanda se presentdo el 3 de octubre de 2016 (fl.21), los
salarios y prestaciones sociales, a excepcion de las cesantias y los aportes
pensionales, se encuentran prescritos con anterioridad al 26 de marzo

de 2012.

Reliquidacion de cesantias

A efectos de determinar la diferencia de auxilio de cesantias causada a favor
del actor durante la vigencia de la relacion laboral, a folios 94 y
subsiguientes, aparecen desprendibles de néomina de los que se establece
que en una mensualidad del ano 2009 y tres del 2010, percibio el
denominado bono por mera liberalidad; de igual manera a folios 124 y s.s.,
obran las mismas documentales correspondientes a los afios 2011 a 2015,
de las cuales se extrae el pago por parte de la demandada del auxilio de
salud y/o educacion por casi todas las mensualidades de los afnos 2001 a
2014, de tal manera y atendiendo a la suma pagada por concepto de
cesantias de las anualidades en mencion y que obran a folios 223 y s.s., se
establecera la diferencia correspondiente, para lo cual se tendra en cuenta
igualmente la base salarial sobre la cual la demandada pagé dicho auxilio,

obteniéndose las siguientes diferencias:

RELIQUIDACION AUXILIO CESANTIAS
CESANTIAS | SALARIO |VALORBONOMERA| VALORAUXILIO |CESANTIAS
SALUDY/O

ANO PAGADAS BASE LIBERALIDAD EDUCACION APAGAR |DIFERENCIA
2009 $157.492|  $974.500 $153.143 $159.749 $2.257
2010 $1.163.439| $1.008.700 $685.529 $1.649.229]  $485.790
2011| $1.210.054| $1.060.000 $3.371.750| $4.431.750| $3.221.696
2012| $1.267.400| $1.121.000 $3.415.425| $4.536.425| $3.269.025
2013| $1.312.274| $1.166.000 $4.511.238| $5.677.238| $4.364.964
2014| $1.373.213| $1.122.400 $4.168.900| $5.291.300| $3.918.087
2015 $328.423| $1.373.213 $1.000.844| $567.136|  $238.713
TOTALDIFERENCIA $15.500.532

Reliquidacion interés a la cesantia

Como se senal6 a folios 92 y s.s., obran comprobantes de pago de némina
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allegados por la demandada, de los que se logra determinar el valor pagado
al demandante anualmente por concepto de interés a la cesantia y teniendo
en cuenta la suma antes determinada por concepto de cesantias, se generan

unas diferencias de la prestacion bajo estudio asi:

RELIQUIDACION INTERES CESANTIAS
INTERES | CESANTIAS | INTERES

CESANTIA CESANTIA A
ANO PAGADO | APAGAR PAGAR |DIFERENCIA
27-mar-12|  $152.088| $4.536.425| $481.617| $329.529
2013 $157.473| $5.677.238| $794.813| $637.340
2014 $164.786| $5.291.300| $740.782| $575.996
2015 $9.415| $567.136 $18.968 $9.553
TOTAL DIFERENCIA $1.552.418

Prima de servicios

Sobre este punto, revisados los comprobantes de némina a que se ha
aludido en apartes anteriores, se determina que la demandada pagd por
tales conceptos sumas muy por debajo de la base salarial sefialada en estas
mismas documentales, razon por la cual, teniendo en cuenta la base salarial
aqui determinada, resultan a favor del trabajador las siguientes diferencias

por concepto de prima de servicios:

RELIQUIDACION PRIMA DE SERVICIOS

BASE SALARIAL PRIMA PRIMA A
ANO TOTAL RECONOCIDA PAGAR DIFERENCIA
27-mar-12 $4.536.425 $154.133 $2,479.011| $3.285.989
2013 $5.677.238 $676.385 $5.677.238| $5.000.853
2014 $5.291.300 $673.533 $5.291.300| $4.617.767
2015 $2.374.057 $328.423 $567.136|  $238.713
TOTAL DIFERENCIA $13.143.322

Vacaciones

A este respecto se tiene que los comprobantes de nomina aportados no dan
cuenta del valor pagado por este concepto al actor, razéon por la cual se
indicara el valor total causado por el mismo, teniendo en cuenta el término

prescriptivo que recae sobre este rubro; autorizando a la demandada a
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descontar lo pagado por ello en vigencia de la relacion laboral al
demandante; de tal manera a continuacion se detalla el valor anual a pagar

por concepto de vacaciones con fundamento en la base salarial realmente

devengada:

BASE
SALARIAL | VACIONES A
ANO TOTAL PAGAR
27-mar-11| $4.431.750 $1.680.372
2012| $4.536.425 $2.268.213
2013| $5.677.238 $2.838.619
2014| $5.291.300 $2.645.650
2015| $2.374.057 $283.568
TOTAL
VACACIONES $9.716.421

PAGO DE APORTES PENSIONALES

Sobre el particular, como es bien sabido el pago de aportes pensionales
constituye un derecho irrenunciable e imprescriptible, razén por la cual,
al haberse determinado bases salariales mayores a las reconocidas por la
demandada a favor del trabajador, procede condenar a la pasiva al pago
de reliquidacion de aportes pensionales por la vigencia de la relacion
laboral determinada con destino al fondo al que se encuentra afiliado el
actor para la cobertura de los riesgos de invalidez, vejez y muerte, teniendo
en cuenta para el efecto las bases salariales que se relacionan a

continuacion:

Afio 2013: $5.677.238
Afio 2014: $5.291.300
Ao 2015: $2.374.057

Afio 2009: $1.127.643
Ano 2010: $1.694.229
Afio 2011: $4.431.750
Ano 2012: $4.536.425

HASTA AQUI LAS CONSIDERACIONES DEL PROYECTO APROBADO
UNANIMEMENTE POR LA SALA.

INDEMNIZACIONES MORATORIAS POR NO CONSIGNACION DE
CESANTIAS A UN FONDO Y POR NO PAGO DE SALARIOS Y
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PRESTACIONES SOCIALES - ESTUDIO DEL ACTUAR DE LA
DEMANDADA

Peticiona el demandante las dos indemnizaciones en comento; al respecto,
quedo demostrado que la sociedad demandada, no consigno a un fondo las
cesantias que se causaron al actor en debida forma, aunado a que no pagoé
de manera correcta las prestaciones sociales a favor de este durante la
vigencia de la relaciéon laboral, al desconocer el caracter salarial respecto de
los pagos sobre los cuales verso las exclusion de tal connotacion como lo

fueron el bono de mera liberalidad y el auxilio de salud y/o educacion.

Es asi como la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha reiterado
que la indemnizacién por no consignacion de sentencias a un fondo, al igual
que la prevista en el articulo 65 del CST, estan sujetas al estudio del actuar
del empleador moroso, asi lo senalé en sentencia SL 3858 de 2020, por lo
que el despacho analizara si la conducta omisiva de la demandada en la
indebida consignaciéon de auxilio de cesantias y pago deficiente de
prestaciones sociales, estuvo revestida de mala fe, esto es, que si de manera
caprichosa se quiso sustraer de las obligaciones por ley conferidas en su
calidad de empleador, en aras de determinar la procedencia de las

indemnizaciones peticionadas.

Sobre el particular, los demas magistrados que conforman la Sala,
desestimaron las razones de la suscrita para imponer condena por las
indemnizaciones bajo estudio, ya que a su juicio, las razones de la
sociedad demandada de realizar pactos de exclusion salarial con el
trabajador, si bien resultan equivocadas, son atendibles y ello ubica su
actuar en el campo de la buena fe, razén por la cual, debe ser absuelta de

dichas condenas; aspecto sobre el cual, la ponente, salva voto.

Indexacion
Ante la improcedencia de la indemnizacion moratoria de que trata el articulo

65 del CST, se ordenara el pago indexado de las sumas objeto de condena.



Repiiblica de Cofombia
e
Tribunal Superior Bogota

@Proceso Ordinario Laboral No. 24-2016-547-01 Dte: CARLOS ANDRES QUINTERD Ddo.: SOCIEDAD
INTERNACIONAL DE TRANSPORTE MASIVO S A.S.

Sin costas en el grado jurisdiccional, las de primera a cargo de la

demandada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR ¢l numeral SEGUNDO de la sentencia consultada para
en su lugar CONDENAR a la demandada SOCIEDAD INTERNACIONAL DE
TRANSPORTE MASIVO S.A.S., a pagar al demandante los rubros que se

relacionan a continuacion:

a) La suma de $15.500.532, por concepto de reliquidacion de auxilio de
cesantia.

b) La suma de $1.552.418, por concepto de reliquidacion de interés a la
cesantia.

c) La suma de $13.143.322, por concepto de reliquidacion de primas de
Servicio.

d) La suma de $9.716.421, por concepto de vacaciones, autorizandola a
descontar lo pagado por este concepto al trabajador, debiendo indexar

la diferencia resultante al momento de su pago.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada a efectuar el pago de las sumas
antedichas, de manera indexada, conforme lo sefialado en la parte pertinente

de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada al pago de reliquidacion de aportes
pensionales por la vigencia de la relaciéon laboral determinada con destino al
fondo al que se encuentra afiliado el actor para la cobertura de los riesgos de
invalidez, vejez y muerte, teniendo en cuenta para el efecto las bases salariales

senaladas en el aparte pertinente de esta providencia.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de demanda.
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QUINTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia consultada.

SEXTO: SIN COSTAS en esta el grado jurisdiccional, las de primera a cargo

de la sociedad demandada.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

—__

NY RUEDA OLARTE
Magistrada
(Salva voto respecto de la absolucion por concepto de

MA

indemnizaciones moratorias)

W o

MANUEL EDUARDO SE O BAQUERO

. Magistrado ' ,
ACLARACION VOTO:Considero que la demandada tenia razones atendibles aunque fueran equivocadas para

excluir de a base de liquidacion de los derechos del demandante las sumas sobre las cudles se pactd exclusion
salarial. Tan atendibles son quebla misma Sala Laboral de la CSJ las ha aceptado.

0 FIeA

NZO T US$Y
Magtstrado—' .
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 22-2018-020-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: ELCY MARTINEZ GONZALEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora LINDA VANESSA BARRETO,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora JOHANA ALEXANDRA
DUARTE, identificada como aparece al pie de su firma, en documental
contentiva de poder; en calidad de apoderada de la demandada Porvenir

S.A., en los términos y para los efectos del poder de sustituciéon conferido.

En Bogota a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil veintiuno
(2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las entidades
demandadas, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado veintidos
Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 24 de febrero de 2020.

ALEGACIONES
Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidas las de las entidades demandadas.
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ANTECEDENTES

La sefiora ELCY MARTINEZ GONZALEZ por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE NULO el
traslado de régimen pensional que efectuara por intermedio de Horizonte S.A.,
el 1 de noviembre de 1996, de igual forma, se declare la nulidad del efectuado
a Porvenir S.A., el 1 de julio del 2000; como consecuencia de tales
declaraciones, peticiona se ordene a Porvenir a trasladar a ordenes de

Colpensiones todas las cotizaciones y rendimientos depositados en su cuenta
de ahorro individual. (fls. 29).

HECHOS

Fundamento sus pretensiones sefialando que nacio el 5 de septiembre de
1966, por lo que actualmente cuenta con 51 anos de edad, que ingreso a
laborar para la hoy Aerocivil el 4 de marzo de 1987, data para la cual empezo
a cotizar para los riesgos de IVM, realizando aportes entre esa fecha y 31 de
octubre de 1996 en Cgjanal, que el 1 de noviembre de dicha anualidad se
traslado a la entonces Horizonte Pensiones y cesantias y de alli a Porvenir S.A.
en el ano 2000, que a partir del 1 de enero de 2014, la administradora
Porvenir, absorbié a Horizonte S.A., y el 12 de agosto de 2014, solicité a esta
traslado de fondo pensional al RPM, el que fue negado por encontrarse a

menos de 10 anos para adquirir la edad de pensionarse.

Afirma que los asesores de Horizonte, ni de Porvenir, le brindaron una asesoria
completa soportada con proyecciones en cuanto a su situacion pensional, no
le indicaron ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen,

faltando asi al deber del buen consejo. (fls. 4 a 8).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos acepto6 los contenidos en numerales 1, 2,

4, 5, 8, 9; referentes a la fecha de nacimiento de la actora y los traslados de
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esta al RAIS y manifesto no constarle los demas. Propuso las excepciones de
mérito que denomind inexistencia del derecho para regresar al RPM,
prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de nulidad y saneamiento de

la nulidad alegada. (fl. 49).

Por su parte, Porvenir S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en
cuanto a los hechos, acept6 los contenidos en No. 1, a 10 y neg6 los demas,
propuso las excepciones de mérito que denominé prescripcion, falta de causa
para pedir € inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe y

enriquecimiento sin causa. (fl. 83).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio DECLARAR la nulidad del traslado
realizado por la demandante al RAIS el 26 de octubre de 1996; como
consecuencia, ordeno a Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones las
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion; ordenando
a esta ultima, recibir los mismos y ajustar la historia laboral de la
demandante, declar6 no probadas las excepciones y condend en costas a
Porvenir S.A. (fl. 131)

Fundamento6 su decision el Juez de primer grado sefialando textualmente:

Sobre la ineficacia del traslado al RAIS, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del
22 de noviembre de 2011, radicado 33083 del 3 de septiembre de 2014, radicado 46292
del 18 de octubre de 2017, SL17595 y la mas reciente SL1452 del 3 de abril de 2019
radicado 68852, en lo que la informacion de las AFP deben suministrar a sus afiliados,
en esta ultima indica: desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su
fundacién, las administradoras se encontraban obligadas a brindar informacion
objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir un juicio claro y objetivo de las
mejores reglas del mercado. En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10
anos, la jurisprudencia del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP
de sociedades de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el
cumplimiento de este deber es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a otra
entidad financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la
proteccion de la vejez, de la invalidez y de la muerte; de alli que estas entidades, en
funcion de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento
y dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y formadas en la ética del servicio publico. Con estos argumentos la
sala ha defendido la tesis de que las AFP desde su fundacién e incorporacién al sistema
de protecciéon social, tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
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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, premisa que
implica dar a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
como podria ser la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de
beneficios pensionales. Segun se pudo advertir del anterior recuento las AFP desde su
creacion tenian el deber de brindar a los afiliados o usuarios del sistema 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 informacion
necesario 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. Asi mismo, en
cuanto al simple consentimiento vertido en un formulario de afiliacién, dicha corporacion
en proveido en comento expresé: ““Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario
de dafiliacion y ademas, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado; la Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual que las afirmaciones preimpresas consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como la afiliacion se hace libre y
voluntaria, se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones u otro tipo de leyendas de
este tipo o aseveraciones, los cuales no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacioén. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado”; de esta
manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una ilustracion
al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos Yy consecuencias del traslado. Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social,
existe un verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento informado,
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de hacer un ofrecimiento o un
servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de
su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento ha
recibido informacion clara, cierta, comprensible y oportuna. Ahora, en lo referente a la
carga de la prueba, expone la corte que la misma se invierte a _favor del afiliado a saber.
Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quien le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibio la informacion debida cuando ello se
afilio, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente
por quien lo invoca, en consecuencia, si se arguye que la afiliacion 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 obligacion de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En este sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho
positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta, entonces,
como el trabajador no puede acreditar que no recibié informaciéon, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien esta en la posicién de hacerlo.
En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo, de lo que se sigue que es el
fondo de pensiones al que le corresponde acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado
del régimen pensional.

Finalmente, en lo atinente a la nulidad del traslado, solo para las personas que estan
ad portas de causar el derecho o ya lo causaron, la corporaciéon de cierre en la
especialidad laboral en la sentencia en comento, refirio, “tal argumento es equivocado,
puesto que ni la legislacion ni la jurisprudencia tienen 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. Lo
anterior se repite sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional o si esta proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado
considerado en si mismo, esto desde luego teniendo en cuenta las particularidades de
cada asunto”. De lo anterior, se colige entonces que es obligacién de las administradoras
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de fondos de pensiones suministrar la informacion completa para que el afiliado tome la
decision respecto del cambio de régimen e incluso la de anteponer los derechos del
trabajador, su interés propio de ganar un afiliado; pues el hecho de firmar el formulario
de dafiliacion no implica per se que el traslado se haya realizado de manera libre,
voluntaria e informada, en tanto tal expresion solo se refiere al consentimiento que debe
dar el afiliado para el mismo, lo cual no prueba que la informacion se haya suministrado.
Luego, son dichas entidades quienes tienen la carga de la prueba de demostrar que
brindaron la informacién en los términos anotados por la jurisprudencia en comento.

Las personas que se encontraban cotizando a la extinta Cajanal, también lo es que estas
cotizaciones deben ser trasladadas al tinico fondo de régimen de prima media, que es
Colpensiones de conformidad con el articulo 4 del decreto 2196 de 2009, que al respecto
dispone: La Caja Nacional de Prevision Social Cajanal EICE, en Liquidacion, deberd
adelantar todas las acciones necesarias para el traslado de sus afiliados cotizantes, a
mas tardar dentro del mes siguiente a la vigencia del presente decreto, a la
administradora del régimen de prima media del instituto de seguro social; igualmente,
debera trasladar a dicha entidad los conocimientos sobre la forma de adelantar el
proceso de sustanciacion de los actos administrativos de reconocimiento de pension de
estos afiliados cotizantes, en la medida en que se tratan de servidores publicos, para lo
cual, estas entidades fijaran las condiciones en la que se realizard dicho traslado. Se
observa entonces que en efecto la accionante se trasladé del RPM administrado por
Cajanal, al de ahorro individual con solidaridad el 26 de octubre de 1996, folio 24,
cuando efectué la solicitud de traslado hacia Horizonte, hoy AFP Porvenir, y se hizo
efectivo el 1 de diciembre de 1996, tal como se verifica en el reporte de Asofondos visible
a folio 94. Bajo esta perspectiva, es claro que la carga de la prueba le asistia a la AFP
Porvenir, pues esta tenia que demostrar qué tipo de informacion le dio a la demandante
al momento de su traslado, la afiliacion a esta y si la misma fue veraz, ademds de
comprender las consecuencias tanto negativas como positivas de su decision y como ello
no sucedio, de ahi que el traslado se haya tornado nulo. Nétese que Porvenir s.a. dentro
de las pruebas arrimadas no aporté la hoja de vida de quien brindé la asesoria con el
fin de que esta juzgadora pudiese dentro de su sana critica evaluar si contaba con la
experticia necesaria para explicar en debida forma las consecuencias positivas y
negativas del traslado, tampoco demostré el fondo privado las capacitaciones que le
brinda a sus asesores, previo a ser contratados para cumplir este fin, pues brillé por su
ausencia un material probatorio de una politica clara, de una debida informacién para
el traslado de régimen de prima media al de ahorro individual. Y no es que esta
Juzgadora los imponga como tarifa legal para demostrar que en efecto se cumplio con el
deber de asesoria, sino que refiere algunas pruebas adicionales a la confesion que
pretenden los apoderados se realice por parte de la actora de haber recibido una
completa asesoria.

Tampoco es de recibo que no pueda prosperar la ineficacia del traslado el hecho de que
la unica motivacién por la cual la parte accionante activa el sistema judicial es mayor
valor en su mesada pensional, no es correcto que bajo dicha premisa los fondos de
pensiones que tienen la obligacion social frente al derecho pensional escuden su
negligencia. Ahora, respecto a Colpensiones, es claro que la aludida nulidad implica que
esta se obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP del RAIS y reactivar la
afiliacion de la actora al régimen administrado por aquella, asi lo indico tambiénla Corte
Suprema de Justicia en la referida sentencia, reiterada en proveido del 22 de noviembre
de 2011, radicado 33083 y el 3 de septiembre de 2014, radicado 46292, esta ultima en
la cual indicé: “esta declaracion trae como consecuencia su regreso automdatico al RPM
administrado por el ISS, habida cuenta que de tratarse de un afiliado que desde antes
del traslado de régimen habia cumplido con requisitos minimos para acceder a un
derecho pensional, las consecuencias de la nulidad de vinculacion del actor a la
administradora de pensiones del régimen individual por un acto indebido de esta, tiene
la consecuencia de no producir sus efectos propios, sino los que en su lugar establece la
ley”, de conformidad con lo que se pasa a decir; La nulidad de la vinculacion a partir de
cuando esta se declara, la priva hacia futuro de todo efecto, esto es, de ella no se puede
derivar ningtn derecho u obligacion entre el actor y la entidad demandada, por mesadas
pensionales o gastos de administracién a partir de la fecha de notificaciéon de esta
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sentencia. De esta manera, la nulidad de la vinculacion acarrea la del acto del
reconocimiento del derecho pensional que el primero venia disfrutando, y asi por tanto,
la administradora queda relevada de toda obligaciéon de pago futuro por mesadas
pensionales.

Sobre la excepcion de prescripcion propuesta por las demandadas ha de advertirse que
la solicitud de nulidad o ineficacia de la afiliacion, persigue de esencia un derecho
pensional el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamaciéon a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de ahi que el
derecho de este a elevar tal solicitud no prescribié.

RECURSO DE APELACION
La demandada Colpensiones, indico:

En primera medida, serialar y reiterar en este recurso que los procesos de nulidad de
traslado, al ser procesos genéricos, los llama este apoderado judicial, son procesos
genéricos, porque la jurisprudencia esta decantada sobre estos temas, sin embargo, en
el caso concreto se han encontrado algunos supuestos probatorios, algunos supuestos
facticos comprobados, lo cual hace que el proceso que seguimos en esta instancia tenga
caracteristicas subjetivas especiales, las cuales hay que tener en cuenta. Senald la
actora en su demanda que el hecho generador o la génesis del presente proceso se trata
acerca del supuesto engario la supuesta falta al deber de informacion por parte de la
AFP privada Porvenir al momento de su traslado de régimen, respecto a eso, en la
presente audiencia se pudo dilucidar que esa no es la principal motivacién del aqui
demandante para iniciar el proceso de nulidad de traslado, sino que su principal
motivacion es el valor de su mesada pensional con el RAIS. Respecto a eso hay que
analizar diferentes puntos. Primero, la aqui demandante no conoce cudl va a ser su
mesada pensional en el régimen de ahorro individual, ni tampoco conoce cual va a ser
su mesada pensional en el RPM, si ese argumento lo quisiéramos conectar con el hecho
generador de la nulidad del traslado, es decir, un engano, una falta al deber de
informacion, nos damos cuenta que al momento del traslado, incluso anos después, era
imposible por parte de cualquier administradora, senalarle cual era el valor de su
mesada pensional o cual tba a ser el valor de su mesada pensional, porque sabemos
todos que el valor de la masada pensional fluctua entre numero de semanas cotizadas,
ingreso base de cotizacion, promedios de ingresos bases de cotizacion, e incluso los
promedios del ingreso base de liquidacién, entre otros, como por ejemplo beneficiarios
del régimen de transicion, tasas de reemplazo etc... Al momento de la afiliacion del
régimen de la aqui demandante ni anos después era imposible conocer ese valor, era
imposible conocer porque estas variables que acabo de mencionar fluctuan en el tiempo
Yy son imposibles de suponer en un futuro, nadie puede saber si en el futuro va a seguir
trabajando, nadie puede saber cudl va a ser su sueldo o su salario en el futuro, eso es
imposible, entonces si conectamos ese hecho motivador con el hecho generador que
serfiala el ad quo en su sentencia, no encontramos ninguna conexion ni ningun yerro que
permita coincidir estos dos tipos de argumentos.

En tal sentido, brilla por su ausencia entonces el soporte probatorio donde podamos
dilucidar la relacion entre las mesadas pensionales de un régimen u otro, o cual va a
ser el valor exacto de estas mesadas y en ese sentido entonces no podriamos saber si
se esta vulnerando el derecho pensional aqui demandante. Esto lo menciono para que
los honorables magistrados del tribunal superior de Bogota analicen este caso de
manera subjetiva y con particularidades o caracteristicas propios del caso mismo. De
otro modo, fallar sobre suposiciones o sobre supuestos facticos que no han sido probados
pues vulneraria en el derecho al debido proceso, el cual es un derecho fundamental que
st bien serialamos que el derecho laboral es un derecho protector, respecto al trabajador,
pues no podemos dejar de vista que al demandado o a los demandados no puede
coartarsele ningun otro derecho fundamental en pro de salvaguardar derecho de
trabajadores. Declarada la nulidad de traslado entonces, se estaria generando un dario
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grave al sistema general de pensiones de prima media, entre tanto la descapitalizacion
del sistema es inminente, por razones ya expuestas en situaciones anteriores.

Por su parte, Porvenir, recurrio senalando:

El objeto de dicho recurso versard sobre los siguientes puntos: primero, la declaratoria
de nulidad del traslado de régimen pensional, segundo lo correspondiente a la
devolucion del capital que se encuentra en la cuenta de la demandante y tercero la
consecuencia sobre costas y agencias en derecho. En primera medida, es de indicar que,
el traslado de régimen se llevé a cabo o se hizo efectivo a partir del ario 1996, octubre
de 1996, época en la que la demandante contaba con 30 aros, momento como lo
mencioné en los alegatos de conclusion en la que no tenia una situacion pensional
consolidada y asi mismo pues no era ni beneficiaria del régimen de transicién ni estaba
excluida por ministerio de la ley del RAIS, razén por la cual no le es aplicable el
precedente jurisprudencial que ha venido construyendo la Corte Suprema de Justicia en
lo que corresponde a las nulidades de traslado de régimen pensional, toda vez que en
estos casos solo se ha pronunciado en situaciones donde la beneficiaria tenian régimen
de transiciéon o estaban excluidos por ministerio de la ley del RAIS, situacion que en
primera instancia hace que sea inaplicable dicho precedente judicial a la demandante.
En segunda medida, es preciso anotar que el deber de informacion de las AFP ha venido
mutando a lo largo del tiempo que ha estado vigente dicho régimen, razon por la cual la
exigencia en lo que corresponde a informacién a las AFP no es la misma que se exigia
hoy o a la que se exigia hace 25 anos; de ahi que mi representada cumplié con el deber
para la época que era prestar una asesoria verbal en la que si era informacion clara,
veraz y oportuna sobre las caracteristicas de dicho régimen, y que en tal medida , el
documento o la formalizacién de dicho acto juridico se encuentra en el formulario de
afiliacion que como lo admite en el interrogatorio de parte la demandante firmé de
manera voluntaria y sin presiones, hecho este que también debe ser tenido en cuenta Yy
que pues desvirtua cualquier solicitud que se centre en la ineficacia del acto en comento,
toda vez que dicha consecuencia juridica solo se aplica en caso tal que el traslado de
régimen pensional se haya dado bajo presién, coaccion, situacion que no se encuentra,
tal cual como ya lo manifesto, toda vez que fue voluntario. Asi mismo, indicé que firmo
sin ninguna presion el formulario, por otra parte, es de manifestar que para la época en
que se realizo dicho traslado no era exigible a mi representada realizar proyecciones
pensionales, no solo porque la ley no existiese la obligacion tal, sino que para la época
de la realizacion de una proyeccion pensional generaria un resultado que distaria del
que se hubiese obtenido el dia de hoy, toda vez que no se conocia ni el ingreso base de
liquidacion ni los aportes, el flujo de aportes que ella tendria en su cuenta de ahorro
individual, tampoco se sabria si hay aportes voluntarios o no, ni cual seria su modalidad
pensional, ni cual serian los factores o la situacion econémica puntual que afectaria el
reconocimiento de su situacion pensional y afectar me refiero a que las variables
economicas que estarian vigentes o que se presentarian en ese momento para dicho
reconocimiento pensional, ademdas es de recordar que pues para una afiliada que le
quedan mas de cerca de 25 anos para consolidar su derecho a la pensién, tener
informacion certeza o precisa sobre cudl seria su mesada pensional en uno u otro
régimen era imposible para cualquier administradora. En lo que corresponde en la
segunda parte materia de recurso, esto es, la devolucion de los saldos que se encuentran
en la cuenta de ahorro individual para mi representada, pues no hay lugar a la
devolucién o no considera que sea necesaria o no hay fundamento juridico para la
devolucién de los gastos de administracion de la cuenta de ahorro individual, toda vez
que dichos gastos de administracion tienen como funcion cubrir o remunerar la gestion
cumplida de buena fe por parte de mirepresentada, que muestra de ello es que el tiempo
de permanencia de la afiliada, tiempo en el cual tuvo oportunidad de ver los
rendimientos financieros que se generaron en su cuenta de ahorro individual y que hoy
son lo que permiten la consolidacién de su derecho pensional, asi mismo es de indicar
que en tal caso que se retrotrajeran los efectos del negocio juridico en comento y se
condenase a la consecuencia de regresar los gastos de administracion es reconocer que
por mads de 24 anos la demandante no tuvo cubiertos ni sus riesgos de vejez, invalidez
Yy muerte, toda vez que esos gastos de administracion lo que permiten es a mi
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representada cubrir esa gestion que genera o que realiza sobre esos recursos para que
se multipliquen, generen mayores rendimientos financieros y al cabo del tiempo pueda
hacerse el reconocimiento pensional.

Asi mismo, es de indicar que sobre el particular la superintendencia financiera de
Colombia en concepto del 17 de enero de 2020 se pronuncié al respecto y dijo que la
devolucion de los gastos de administracion a las cuentas de ahorro individual de los
afiliados generaria un efecto tal de crear la ficcion juridica de decir que la demandante
no estuvo afiliada, ni tuvo cublertos sus riesgos de invalidez y muerte por mas de 25
aros o el tiempo que hubiese durado vinculada con mi representada, Yy en lo que
corresponde a los rendimientos financieros es de indicar que estos solo se generan en el
régimen de ahorro individual, razén por la cual, la devolucion de estos gastos la dejaria
en una situacion diferente a la que se encontraria si se hubiese permanecido incélume
su afiliacion al régimen de prima media, razon por la cual las consecuencias juridicas
no se compadecen o no estan acordes al efecto juridico o a la situacion que se pretende
declarar en el presente fallo, en ese sentido y en lo que corresponde a las condenas en
costas y agencias en derecho, desvirtuadas las dos anteriores, es natural que no se
condene a mi representada toda vez que debe ser absuelta.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver los recursos planteados, se tiene que lo pretendido por
la sefiora ELCY MARTINEZ GONZALEZ, se circunscribe a la declaratoria de
nulidad de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito inicialmente con Horizonte
Pensiones y Cesantias hoy Porvenir S.A., el 26 de octubre de 1996, como se
verifica de copia de formulario de afiliacion, visible a folio 24 y 92 del

plenario, allegadas por la demandante y la demandada Porvenir S.A.

En este orden y si bien se peticiona la declaratoria de nulidad de traslado,
lo cierto es que se alega tal consecuencia por falta al deber de informacion
escenario que se estudia a través de la figura de la ineficacia del traslado de
régimen pensional, la que ha sido objeto de amplio desarrollo
jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en
sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en
sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero
Zuluaga; en las que indico que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones era de caracter profesional, que la misma debia comprender todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la

determinacién de las condiciones para el disfrute pensional y que las
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administradoras de pensiones tenian el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible a la medida de la
asimetria que se habia de salvar entre un administrador experto y un

afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en casos, la carga de la prueba se invierte en favor del
afiliado; por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas entidades
sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia
pensional respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion de los
riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos
cientificas o legales, es por ello entonces que las Administradoras son
quienes deben demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para
que se pueda concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las
condiciones de traslado para evitar precisamente que posteriormente
alegue algin tipo de engaiio, el que 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, conocimiento que no se puede comparar al de la

demandante.

De las pruebas aportadas al expediente, se tiene que contrario a lo afirmado

por Colpensiones en sus alegaciones ninguna de ellas da cuenta respecto

que a la senora Elcy Martinez, se le hubiera brindado alguna informacién o

comparativo respecto del régimen de prima media, al momento de su

traslado inicial al RAIS en el aino 1996; por lo que se debe dar por

demostrado que la demandada Porvenir S.A., entonces Horizonte Pensiones
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v Cesantias a la que se traslado la demandante, falté al deber de informacion

pues debid indicarle en forma clara todo aquello que resulta relevante para

la toma de decision, tanto lo favorable como o desfavorable.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupdé de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
oon el diligenciamiento del formato de afiliacion, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida
cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sisterna pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal. Posteriormente, se agrego a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.” 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJSL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibio informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(i) La aseveracion del afiliado 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 obligaciéon, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacién y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera
del texto original)
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Con sujecion al criterio jurisprudencial en cita, se logra determinar que
contrario a lo afirmado por la recurrente Porvenir S.A., y por Colpensiones
en sus alegaciones, la linea jurisprudencial a que se alude, ha sido enfatica
en senalar que el deber de informacion tantas veces citado, esta previsto en
el ordenamiento legal desde la misma creacion de las AFP, de manera que
le correspondia a la hoy Porvenir S.A., probar el suministro de dicha
informacién a la sefiora Elcy Martinez, desde la fecha de su afiliacion a

dicha administradora.

Es asi como en estos casos, y contrario a lo manifestado por la demandada
Colpensiones en su recurso como en alegaciones, no es de resorte de la
demandante, probar vicio del consentimiento alguno, pues no invocé tal
circunstancia, sino que alegdé la nulidad del traslado bajo estudio, por
omision en el deber de informacion por parte de la AFP a la cual se afilio;
razon por la cual, este tipo de accion, por lo que se pretende, se estudia bajo
la éptica de la ineficacia, asi lo reitero la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia radicado No. 68852 del 9 de octubre de 2019, M.P.

Clara Cecilia Duenas, oportunidad en que indicé:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019y CSJ SL3464-2019 esta Sala
precisé que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado.
Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacioén, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de las

nulidades o inexistencia.

De igual manera, en cuanto al argumento de Colpensiones segun el cual, la
demanda se soporté en el valor de la mesada pensional en uno y otro
régimen pensional, ello no es obice para el estudio de esta accion conforme
lo senalado en precedencia, ya que se itera, las pretensiones principales,
devienen de la falta al deber de informaciéon por parte de la AFP del RAIS

demandada.

Ahora, €l hecho de que la demandante al momento de su traslado, no era

beneficiaria del régimen de transicion o no contaba con expectativa
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pensional legitima, ello no es 6bice como erradamente lo indica la recurrente
Porvenir S.A. para que esta acuda al a jurisdiccién a efectos de solicitar la
ineficacia del traslado de régimen, dado que aceptar tal circunstancia,
contravendria el derecho a la igualdad de los afiliados, pues el deber de
informacion bajo estudio, no s6lo se predica de grupos de afiliados que
cumplan algun requisito, sean beneficiarios del régimen de transicion o
tengan expectativa pensional alguna, sino de todos los afiliados al sistema
pensional; como a su vez lo indicé la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en pronunciamiento de fecha 8 de mayo de 2019, SL 1689 de
2019, M.P. Clara Cecilia Duenas:

“(iv) Ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen que se debe contar con una
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacién; de modo que
procede sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo”.

De tal manera y contrario a lo afirmado por esta demandada, €l estudio de
si el traslado de los afiliados al RAIS, estuvo precedido del deber de
informacién, en los términos antes sefialados, procede para todos los
afiliados siendo improcedente estudiar el cumplimiento de requisitos
pensionales al momento de su traslado, quedando probado en el presente

que dicho deber de informaciéon no se cumplio.

Ahora, en cuanto al argumento de Colpensiones, segiin el cual, de accederse
al traslado de régimen peticionado, implica la descapitalizacion del RPM que
administra, suficiente resulta indicar que junto con este, se determina la
procedencia de trasladar los aportes efectuados por la demandante durante
su tiempo de afiliacion al RAIS, razéon por la cual, no se incurre en

descapitalizaciéon alguna.
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Sobre este punto, de igual forma no sale avante el argumento planteado en
el recurso de apelacion por parte de Porvenir S.A., respecto a la
improcedencia de trasladar lo descontado por concepto de gastos de
administracion, pues estos también deben ser objeto de dicho traslado,
aspecto que de igual forma ha sido dilucidado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras en sentencias entre otras en sentencias SL
1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P.

Gerardo Botero Zuluaga.

Es asi como, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente a la
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el afio 1996, resulta forzoso
concluir que no le fue brindada a esta de manera completa toda la
informacion a este respecto, de tal manera, el traslado ante dicho, no se
puede considerar libre y voluntario como lo manifiesta Colpensiones en sus
alegaciones; circunstancia que impone modificar el numeral PRIMERO de
sentencia recurrida, para en su lugar, declarar la ineficacia, del traslado de
régimen pensional bajo estudio, indicando que como quiera que se concluye
que Porvenir fue vencida en juicio, no hay lugar a modificar la condena en

costas a su cargo.

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional
del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurrio el y/o los fondos de

pensiones demandados.
Sin costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de sentencia recurrida, para
en su lugar declarar la INEFICACIA del traslado de régimen pensional
efectuado por la demandante Elcy Martinez Gonzalez, ala entonces Horizonte

Pensiones y Cesantias el 26 de octubre de 1996.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, €l
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisiéon en la que

incurriod el y/o los fondos de pensiones demandados.
TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de recurso
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del
CPTSS.

Los Magistrados,
MABLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
MANUEL EDUARDO SLI%AK}UERO
MAGISTRADO

oTINA -

NZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO '
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 18-2018-251-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: JAIME URUENA ANDRADE
DEMANDADOQO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Laura Elizabeth Gutiérrez,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil veintiuno
(2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las entidades
demandadas, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 18 Laboral
del Circuito de esta Ciudad, el 27 de febrero de 2020.

ALEGACIONES
Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, fueron remitidas las de la demandante y las
demandadas Colpensiones, Proteccion S.A. y Porvenir S.A.

ANTECEDENTES

El sefior JAIME URUENA ANDRADE por intermedio de apoderado judicial

interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la
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existencia de vicio en su consentimiento que lo indujo en error al momento de
firmar el formulario de afiliacion a favor de la AFP Proteccion, se declare la
nulidad o invalidez de dicho acto de traslado y que contintia afiliado a RPM
administrado por Colpensiones, que Porvenir S.A., debe retornar a
Colpensiones todos los aportes por €l efectuados durante su afiliacion al RAIS;
como consecuencia de tales declaraciones peticiona se ordene a Proteccion
tener por nula o invalida su afiliacion al régimen que administra, a
Colpensiones recibirlo como afiliado, se condene a Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones la totalidad de aportes depositados en su cuenta de ahorro

individual. (fls. 3y 4).
HECHOS

Fundamento sus pretensiones sefialando que nacié el 23 de abril de 1952,
que para el ano 2000, laboraba para la Contraloria de Clcuta y en la sede en
que desempenaba su labor, se realizo una visita por parte de los asesores de
AFP Proteccién S.A., que uno de ellos, le ofrecié trasladarse a dicho fondo y
realizoé Unicamente dos visitas a su sede de trabajo para persuadirlo a él y a
sus compaiferos de efectuar dicho traslado de manera grupal, sin que se les
explicara en dichas ocasiones las ventajas y desventajas de pertenecer a dicho
régimen, contrario sensu, les indicaron que sdélo trasladarian sus cesantias,
pero no sus aportes pensionales, no obstante quedé desde dicha anualidad
afiliado al RAIS, que la administradora Porvenir S.A., a la cual se encuentra
actualmente afiliado, proyecta un monto de mesada pensional de $1.603.500,
cuando alcance los 80 anos de edad, mientras que si se encontrara afiliado en
Colpensiones, cuando alcance los 68 anos de edad, su mesada pensional,
ascenderia a $2.326.477; siendo evidente que el RPM, le es mas favorable a

su situacion pensional.

Afirma que revisando el contenido de su historia laboral, realizo cotizaciones
al RPM entre el 1 de enero de 2006 al 31 de diciembre de 2011, sin que hubiere
oposicion alguna por parte de Porvenir ni de Colpensiones, hecho respecto del
cual, se puede presumir una aceptacion tacita de su afiliacion por parte de la

ultima administradora en mencion; refiere que el 17 de agosto de 2012, radicé
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ante Porvenir solicitud de traslado por multiafiliacion, la que no fue resuelta,
que el 26 de octubre de 2015, presento ante Colpensiones solicitud de traslado
por multiple vinculacion, entidad que le respondié de manera negativa a su
peticion, que nuevamente elevo dicha solicitud ante Porvenir S.A., sin recibir

respuesta alguna al respecto.

Senala por ultimo que el 9 de diciembre de 2016, elevo derecho de peticion
ante Colpensiones solicitando nulidad de traslado al RAIS, a lo que dicha
entidad le sefialé que su afiliacion a ese régimen se hizo con observancia de
los parametros legales, igual solicitud elevo ante Porvenir, sin obtener

respuesta alguna a ello. (fl. 94).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos aceptd los contenidos en numerales 1,
15, 16 y 17; referentes a la fecha de nacimiento del actor, las solicitudes
elevadas por este ante dicha administradora ya las respuestas emitidas a las
mimas; manifesté no constarle los demas. Propuso las excepciones de mérito
que denomino inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad y no procedencia de pago de

costas en instituciones administradoras de seguridad social. (fl. 229).

Por su parte, PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos, acepto los No. 1 a 4, nego los No. 6, 7,
10 y manifesté no constarle los demas; propuso las excepciones de mérito que
denominé inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del SGSSP.
(fl. 144).

PORVENIR S.A., acept6 los hechos contenidos en numerales 1, 8, 9 y 20; negb
los No. 11, 12, 14 y 17 y manifestéo no constarle los demaéas; propuso las
excepciones de mérito que denominé prescripcion, falta de causa para pedir,

buena fe y enriquecimiento sin causa (fl. 241).
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio DECLARAR INEFICAZ la afiliacién
suscrita por el demandante el 1 de febrero de 2000 a Proteccion SA,
declarando que para todos los efectos, el actor nunca se habia trasladado a
dicho fondo, orden6 a Proteccion S.A. y Porvenir S.A., a trasladar todos los
dineros depositados por el actor en la cuenta de ahorro individual y a
Colpensiones a recibir dichos dineros, condenando en costas a las dos

administradores del RAIS en mencion. (fl. 282)

Fundamento su decision el Juez de primer grado senalando textualmente:

A efectos de resolver el problema juridico, el despacho aborda los siguientes temas:
primero, de la nulidad o ineficacia del traslado. Solicita la parte demandante que se
acceda a la nulidad del traslado, comoquiera que al momento del mismo, la AFP Proteccion
s.a. no le explico al demandante todos los efectos del traslado y como consecuencia debe
traer la nulidad del mismo. Es importante resaltar en este punto que la parte demandada
se opone a tal decisiéon, comoquiera que en su sentir hubo prescripcion desde el momento
en que se solicito el traslado a la fecha en que se efectué el mismo, aunado a que el
demandante no pertenece al régimen de transicion Yy se encuentra inmerso en la
prohibicion establecida en el articulo 13 de la ley 100 de 1993. Sobre este particular, la
Corte habla de términos como la ineficacia, nulidad e invalidez del traslado, conviene
hacer precisiéon de cada uno de esos conceptos. Se habla de ineficacia del traslado cuando
se ve inmersa en la afectacion de la voluntad del cotizante en la afiliaciéon y no existe
decision informada por parte de la AFP; ver sentencia SL12316 2014, radicacion 46292,
Se habla de traslado invalido inocuo o irrelevante cuando el tiempo minimo de seruvicios
para la obtencién de la pensién de vejez se haya cumplido, quedando solo pendiente el
cumplimiento de la edad si el afiliado tiene mas de 15 anos de servicios cotizados al 1 de
abril de 1994, ver sentencia SL13280 de 2014, radicacion 41187; y finalmente se habla
de traslado nulo o simplemente nulidad del traslado, cuando el afiliado habiendo
alcanzado el derecho a obtener la pension en el régimen de prima media y a pesar de
informar ala AFP el contenido de su historia laboral y su edad, la misma emite la afiliacion
sin enterarle de las reales consecuencias de su dfiliacion, ver sentencia del 9 de
septiembre de 2008, radicacion 31314. Aplicados tales conceptos a al caso de marras, el
despacho entonces procede a senalar que ha sido variada la jurisprudencia emitida por
la honorable Corte Suprema de Justicia desde el ario 2008, en la cual ha referido al
traslado y nulidad del mismo o ineficacia del mismo asi: en sentencia del 9 de septiembre
de 2008, magistrada ponente Pilar Cuello Carrero, radicacion 31314 sobre el traslado la
oorte dijo: “la informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.” En sentencia del 9 de septiembre de 2008, magistrado ponente Eduardo
Lopez Villegas radicacion 31989, también sobre la nulidad o ineficacia del traslado, la
corte dijo: "en estas condiciones el engario no solo se produce en lo que se afirma sino los
indicios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcién a todo
aquello que resulte relevante para tomar la decision que se persigue.” Y en sentencia del
3 de septiembre de 2014, magistrada ponente Elcy del Pilar Cuello Calderon, radicacion
46292, también sobre la nulidad del traslado la corte serialo: “solo a través de la
demostracién de la existencia de libertad informada para cambio de régimen es que el
Juzgado puede avalar su transicion cuando se trata de demostrar razones para verificar
su anulacion por distintas causas prdcticas y no determinar que hubo ineficacia en el
traslado.” Precedentes jurisprudenciales que en su momento el despacho habia acogido
en criterio anterior, seniialando que dichos precedentes eran vdlidos siempre y cuando el
demandante tuviera una mera expectativa para pensionarse y perteneciera al régimen de
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transicion, aunado que el deber de informacién en su momento consideraba este despacho
habia aparecido desde el decreto 2071 de 2015 y la ley 1448 de 2014, y senalaba
también este despacho en su momento que el consentimiento debe ser debidamente
demostrado en cuanto a su vicio y que la simple firma del demandante en el formulario
de dfiliacion pues no es criterio totalmente valido a efectos de senalar que hubo una
nulidad o ineficacia del traslado.

No obstante, este criterio que habia sido edificado por parte de este despacho en fallos
anteriores, hoy en dia se tiene que reevaluar, en consideraciéon a que la Corte Suprema
de Justicia ha emitido diferente linea jurisprudencial que se senala posteriormente, y en
especial en sentencia del 8 de mayo de 2019, radicacion 68838, magistrada ponente
Clara Cecilia Duenas, en la cual cada uno de los puntos senialados anteriormente fueron
reevaluados por la alta corporacion asi: primero, respecto al deber de informacion la corte
senala que ese mismo deber de informacion existe desde el decreto 663 de 1993,
denominado estatuto organico del sistema financiero, en el cual en su articulo 97 existe
la obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
una informaciéon necesaria para lograr mayor transparencia en las operaciones que
realice, asi lo senialé el alto tribunal: “De esta manera, como puede verse, desde su
fundacion, las sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion
de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion
suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrerade los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion
econdémica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido a
las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia Yy buena fe de quien presta un servicio publico.” De la misma manera el
despacho debe senalar que en cuanto a la expectativa legitima de obtener una pension
en el régimen de transicién también la corte consideré en su momento hacer precision
respecto de que ese requisito no esta establecido ni por la ley, ni por la jurisprudencia, asi
lo senal6 el alto tribunal en la jurisprudencia ya mencionada anteriormente: “Tal
argumento es equivocado respecto de la exigencia de obtener una pension, obtener una
legitima expectativa o pertenecer al régimen de transicion, puesto que ni la legislacion ni
la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una FP por
incumplimiento del deber de informacién. Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o
no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no
a pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo, desde luego, teniendo en
cuenta las particularidades de cada caso.”

De la misma manera, el despacho debe setialar respecto del simple consentimiento vertido
en el formulario, considera también la Corte en ese punto que el mismo no es suficiente,
comoquiera que debe existir una decision plenamente informada de los efectos del
traslado y finalmente respecto de la carga de la prueba, la Corte también traslada la
misma a la AFP, pues considera que es la que esta en mejor postura para probarlo, asilo
senalo también la Corte en precedente jurisprudencial antes resenado que el despacho
acogera en su totalidad como quiera que es un precedente reiterativo de parte de la alta
corporacion, expuesto entre muchas otras en sentencias, del 8 de mayo de 2019,
radicacion 68838, sentencia del 3 de abril de 2019, radicacion 68852, sentencia del 8 de
mayo de 20189, radicaciéon 65791, sentencia del 14 de agosto de 2019, radicacion 76284,
sentencia del 9 de octubre de 201 9, radicacion 68852 y sentencia del 2 de septiembre de
2019, radicacion 106180, esta ultima magistrado ponente Jaime Moreno de la sala de
casacion penal, con ocasion de una sentencia de tutela que se conoce por dicha entidad,
ast las cosas, el despacho entonces variara de criterio respecto del asunto que hoy nos
ocupa y acogera este precedente ya mencionado anteriormente al caso en particular.

Verifica entonces el despacho que la parte demandante como ya se senalé argumenta
desde su demandada que no recibio informacion clara y concreta respecto del traslado,
al respecto el despacho debe serialar que obra dentro de esas diligencias el interrogatorio
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de parte rendido por el demandante, que si bien es clerto el despacho puede serialar en
este punto que dicho interrogatorio es bastante confuso respecto de las respuestas que el
mismo entrego e incluso contradictorias, no es menos que en ultimas logra establecer el
despacho que el serior demandante no recibié ningun tipo de informacién respecto de los
beneficios de realizar el traslado o sus desventajas en su caso en particular, y st bien es
certo, a folio 199 del expediente obra formulario de dfiliacion por parte de la AFP
Proteccion s.a. de fecha 1 de febrero del 2000, no es menos que como lo ha senialado la
honorable Corte Suprema de Justicia, se trata de un consentimiento del demandante pero
no informado, por lo que bajo esa misma linea le correspondia entonces en este caso a las
AFP demandadas demostrar que efectivamente el demandante recibié una informacion
clara y precisa respecto de los régimen en el cual se estaba trasladando, condicion que el
despacho considera las demandadas no se allanaron a cumplir, pues dentro del presente
tramite, insiste este despacho, las demandadas simplemente aportaron los formularios
de afiliacion, documentos que como ya se menciond en lineas anteriores, a juicio de la
corte, no son suficientes a efectos de tener por demostrado el consentimiento informado,
por tal razon, el despacho entonces deberd concluir que la AFP proteccion s.a. y la AFP
Porvenir s.a. incumplieron su deber de informacion y por consiguiente se declarara la
ineficacia de la afiliacion del demandante en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, determinacion que implica privar de todo efecto prdctico el traslado, bajo la
ficcion juridica de que aquella nunca se trasladé al régimen de ahorro individual, o mas
bien que siempre estuvo dafiliado al régimen de prima media con prestacién definida, tal
como lo senala la linea jurisprudencial serialada en precedencia. Bajo esta linea,
condenarda el despacho a las AFP en mencion a trasladar todos los dineros ahorrados por
el demandante en su cuenta de ahorro individual y pasarlos a Colpensiones con el fin de
que esta ultima reactive la afiliacion y tenga como semanas efectivamente cotizadas los
tiempos del demandante, ese traslado de dineros se harda junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion de conformidad con la linea jurisprudencial
senalada por la honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia SL4964 de 2018 y
SL4989 de 2018, los cuales estaran a cargo de los propios recursos de cada una de las
AFP demandadas.

Proponen las partes demandadas la excepcion de prescripcion bajo el articulo 2536 del
codigo civil, pues entre la fecha en la que el demandante se trasladoé y la que solicita su
ineficacia, transcurrieron mas de 10 anos. Sobre este particular también la Corte sefiala
que la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible, en
la medida en que la corte ha defendido la tesis de que las acciones judiciales
encaminadas a que se compruebe que un hecho ocurrié de determinada manera, no es
objeto de prescripcién, asi lo senald la alta corporaciéon en sentencia SL39347 del 6 de
septiembre de 2012 y sentencia SL12715 de 2014; por lo anterior el despacho entonces
declarara no probada la excepcion de prescripcion y se relevara de los demas medios
exceptivos.

RECURSO DE APELACION

La demandada Porvenir, indico:

Respecto la ineficacia, quiero llamar la atenciéon de los honorables magistrados de que no
hay una congruencia entre el libelo de demanda y lo manifestado en interrogatorio de
parte por el demandante, y en este sentido encuentro muy preciso indicar que nosotros
tenemos que ceriirnos a lo que se prueba dentro del proceso, si bien la Corte Suprema de
Justicia ha previsto que la carga de la prueba recae en cabeza de las demandadas
respecto a que se brindé informacion cierta, oportuna y veraz, no menos cierto es que esta
carga de la prueba sea dirigida en contra de no solo los intereses de las administradoras
de fondo de pensiones acd presentes sino también contra los intereses de los pensionados
en el RPM, pues en criterio del suscrito, encuentro que el interrogatorio de parte se
encuentra amariado, falta a la verdad, e inducido en todo caso para que se adectie con lo
dispuesto por las multiples sentencias de la Honorable Corte Suprema de Justicia, y en
todo caso para el suscrito aca creo que esto es una falta de decoro por parte del abogado
demandante, pues en todo caso uno de los principios de nuestra profesion es siempre
asistir a la verdad, siempre asistir a la justicia, siempre honrar nuestra profesion y en mi
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criterio creo que el interrogatorio de parte lo tnico que quiere dar a entender y que induce
al ad quo es a dictar una sentencia en la cual se condena a mi representada y a la
codemandada Proteccion a que se declare la ineficacia del traslado y consecuentemente
al traslado de régimen. En este sentido, quiero también llamar la atencién de los
honorables magistrados en cuanto a que como lo manifesté en el interrogatorio de parte,
el demandante para el momento de la afiliacion en el ario 2000, primero, no le interesaba
su expectativa pensional, segundo, como lo manifesté tenia conocimiento de que sus
aportes en el régimen de ahorro individual con solidaridad le generaba rendimientos, y
en este sentido y de acuerdo con estos dos supuestos, pues no se hace falto a la realidad
que el demandante en vista que tiene resuelta su vida y que sus aportes pensionales le
pueden generar rendimientos pues porque no afiliarse en el RAIS, teniendo en cuenta que
en ningun momento le interesaba pensionarse, entonces ademds de eso de forma
deliberada lo indico y negligente firmé el formulario de afiliacion.

Al respecto es preciso senalar que mi representada siempre ha cumplido con el deber de
nformacion respecto de las condiciones, caracteristicas, consecuencias de los traslados
de regimenes pensionales y en todo caso siempre le ha asistido a sus afiliados mediante
multiples canales de atencién para que estos resuelvan sus dudas, y en este sentido es
muy notable indicar que el demandante pudiendo realizar el traslado de régimen
pensional como lo hizo de proteccion a Colpatria no lo hizo, porque, tan simplemente y tan
sencillo como que en este régimen encontraba el mas beneficioso para su interés porque
no le interesaba acceder a una pension minima, ni en cualquiera de sus figuras previstas
por la ley 100, y en este sentido también quiero llamar la atencién de los honorables
magistrados y es que no se puede condenar a la representadas ni tampoco al resto de
beneficiarios del régimen de prima media, porque si, porque eso es lo que aduce el aqui
demandante, el demandante aduce lo que pasa es que yo no tengo ni siquiera razones
por las cuales solicitar el traslado de régimen pensional, en este sentido, por ultimo es
preciso indicar que mi representada en ese momento no tenia el deber de documentar
ningin tipo de informacion y mas aun cuando se brindé de forma verbal, tan solo reposa
la prueba reina de los multiples traslados que efectué el aqui demandante y la informacion
que de deposita, como también el asesor comercial que lo asistié en el formulario de
afiliacion en el cual de forma libre, voluntaria senalé en voluntad de afiliacion con su firma
Yy en este orden de ideas le solicito al honorable tribunal que se revoque la decision
proferida por el ad quo.

Por su parte, Colpensiones indico:

Lo primero que debo considerar o advertir desde mi punto de vista es que no se probaron
los vicios del consentimiento que se estan alegando por parte del demandante, pues no
se logré demostrar los supuestos de hechos que se alegaron en el libelo demand atorio,
tanto asi que con el interrogatorio de parte recepcionado al demandante, prueba que
hace parte integral del proceso, no se logré obtener claridad en el asunto de lo pretendido
o lo que se manifesté como o se alegé como vicio del consentimiento o induccién o error
para que el demandante firmara el traslado de régimen pensional, pues todo como
incluso este despacho lo admitio, todo el interrogatorio de parte recepcionado y después
donde el deponente fue confuso, incluso confuso con los hechos propios de la demanda,
pues siempre se dio a entender que nunca suscribio el formulario de afiliacion ante las
AFP frente a un asesor, sino que lo hizo de manera, no sé, espontanea, sin asesoria
alguna, o sea, no puede haber una falta de informaciéon o un engario o una induccion al
error cuando ni siquiera se tiene un asesor que esté guiando tal solicitud o tal
requerimiento de traslado, y en ese orden de ideas al no existir una persona que induzca
a ese error, no puede advertirse un vicio en el consentimiento, tal como lo afirma la parte
demandante en su escrito demandatorio, y es que tales confusiones dentro de lo que se
expone en el interrogatorio de parte como lo que se expone en la demanda no logra
evidenciar entonces una coherencia entre si, lo que permite entonces hasta desvirtuar o
genera muchas dudas frente a la solicitud de la demanda.

De igual forma, debe entenderse o debe tenerse en cuenta que el demandante no
presento inconformidad alguna con el RAIS, tanto asi que realizé traslados horizontales
dentro del mismo régimen, lo que evidencia que se encontraba contento, se encontraba
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conforme dentro del régimen de ahorro individual con solidaridad, pues la inconformidad
que se presenta ahora lo es simplemente frente a la mesada pensional que no implicaria
un vicio en el consentimiento, tal como se quiere hacer ver al despacho. Debe tenerse en
cuenta que el demandante también se encuentra dentro de la prohibicién legal
establecida en la ley 797 de 2003, que una sentencia condenatoria o que declare la
ineficacia de un traslado que a juicio mio es totalmente eficaz, atentaria contra el
principio de sostenibilidad financiera, pues no es justo que el demandante pretenda
ahora desconocer que se encontraba cotizando durante toda su historia laboral, dentro
del RAIS, para ahora beneficiarse de las caracteristicas propias del régimen de prima
media sélo porque no le es conveniente en este momento de la vida la mesada pensional
o las caracteristicas del RAIS, tal como lo menciond, incluso en el interrogatorio de parte
que lo que menos le interesaba en su momento era la mesada pensional o el tema
pensional, lo que evidentemente deja a la vista una negligencia por parte del mismo
demandante de la cual ahora quiere beneficiarse y es que tal negligencia no puede ser
ahora la excusa para poder decir que un vicio en el consentimiento cuando tuvo
oportunidad dentro de muchos anos posteriores a la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad, para trasladarse nuevamente al RPM, acto que no realizé el
demandante por su propia voluntad, simplemente porque no quiso, no le interesaba
estar en el RPI.

La demandada Proteccion seiialo:

Habitualmente como apoderado de proteccién en torno a estas apelaciones, siempre la
apelacion era parcial, por cuanto que se hace una imposicion en este caso la devolucion
de unos gastos de administracion, pero dadas las resultas del proceso y de la prdctica
de las pruebas que aqui se tuvieron, esta apelacion serd sobre la integralidad de la
decision del juzgador de primera instancia, y quisiera basicamente partirlo en dos o tres
elementos que son los importantes, pues en este caso para los intereses de mi
representada. En primera circunstancia, no es dable, no tiene ningun tipo de sustento
la imposicion dada por el juzgador de primera instancia, respetuosamente lo digo, en
torno a la condena de devolver los gastos de administracién a Proteccion, por cuanto
Proteccién hoy por hoy no tiene ningun tipo de vinculo contractual con el accionante, esto,
ocon ocasion a la solicitud efectuada por el mismo de trasladarse a la AFP porvenir, AFP
que es su administradora actual, por lo que Proteccion para ese traslado ya efectué todos
los movimientos, todos los factores administrativos que tenia que adelantar en torno a
hacer el traslado o la devolucién de los aportes que el demandante tenia acreditados en
su cuenta de ahorro individual, por concepto de aportes y rendimientos. En ese
entendido, pues hay que establecer que proteccién en este momento no ostenta, no tiene
bajo su custodia ningun dinero adicional del cual pues sea titular el accionante, ahora
bien, con relacién a los gastos de administraciéon es de entender que esta figura no es
una decision arbitraria, ni que es una disposicion que quiso tener proteccion en torno a
cobrarle un dinero al aqui accionante por la administracion de sus aportes, sino que
dicha figura de gastos de administracién fue contemplada y fue establecida por el
legislativo, en aras a la regulaciéon de la actividad fiduciaria y previsora que adelanta
proteccién, en esa medida, estos gastos de administracion deducidos y pagados por el
aqui demandante se dieron con observancia plena en la ley y como lo manifesto
anteriormente esto no fue una disposicion arbitraria que tuvo proteccion de cobrarle
estos dineros porque si, sino porque el legislador de esa manera lo dispuso y de esa
manera lo avald, entonces en ese sentido, teniendo en consideracion esos dos elementos
que el cobro es legitimo y que por otra parte el demandado hoy por hoy no tiene ningun
tipo de vinculo contractual con proteccion, pues no hay lugar a que proteccion tenga que
cubrir de su patrimonio la devolucion de estos gastos de administracion que ya fueron
ocobrados, por dos elementos importantes, uno, estos dineros fueron dispuestos también
para pagar unos seguros de los cuales pues el demandante siempre estuvo cubierto por
nvalidez, vejez o muerte, durante la vigencia de su contrato con protecciéon, y como
segunda medida, porque esos dineros que fueron cobrados dan cuenta de los dineros
que hoy por hoy el demandante se esta beneficiando por concepto de rendimientos
financieros, y en ese entendido como las resultas del proceso en caso de que el tribunal
oonfirme dicha decision es la ineficacia de la afiliacion, el deber ser y el sentido de esta
figura juridica es que todo vuelve a su estado natural, nunca hubo un surgimiento o
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vinculo contractual del demandante con mi representada y en ese sentido no habria
lugar que el accionante se estuviese beneficiando de unos rendimientos financieros
generados por proteccion por cuenta y obra de una actividad incierta. Entonces, en ese
sentido solicito al tribunal se revoque en primera instancia o de manera subsidiaria se
aclare que en caso de que Proteccion tenga que retornar los gastos de administracion de
la vigencia del contrato que tuvo el accionante con mi representada, pues entonces no
se le ordene o se le restituya los valores pagados por concepto de rendimientos, o en su
defecto pues entones que se paguen los rendimientos y los aportes como ya se hizo con
el traslado de los aportes a porvenir, pero que no tenga que reconocer ningtn concepto
de gastos de administracion.

Como segundo elemento, ya para finalizar en torno a la integralidad de la decision
emanada por el juzgador de primera instancia, se sostiene este apoderado en
manifestar que la linea jurisprudencial de la Corte no puede ser aplicada de manera
genérica, sin tener en consideracion los elementos y los detalles de cada uno de los
procesos, y maxime lo que aqui se practico a través del interrogatorio de parte porque
pues no se puede desestimar la carga probatoria que tiene estos procesos, estos
interrogatorios, por cuanto que si no fueran validos o no fueran importantes,
sencillamente los mismos no se practicarian y estas jurisprudencias o estas sentencias
sencillamente se determinarian de acuerdo a las documentales allegadas con los
escritos de demanda y contestacién. Dicho esto es claro, es contundente, es veraz y lo
ha manifestado el mismo despacho, el mismo juzgador de primera instancia, que el
accionante incurrié en una falta a la verdad al momento de absolver el interrogatorio de
parte, falta que no es menor de cara o considerando que aqui lo que se pretende resolver
Justamente es la situacion pensional del accionante, y en ese entendido cuando una
persona tiene que recurrir a la mentira para poder sacar avante un proceso judicial, pues
es de especial atencion para los despachos judiciales poder clarifica esa falta a la
verdad a través de las documentales que se allegan con los escritos de la demanda, Y
en ese sentido pues muy respetuosamente a consideracion de este apoderado, el
Juzgador de primera instancia no valoré de manera detallada y completa las
documentales que se aportaron por cuenta de que estas hacian fe y estas hacian
objetivamente datos, cifras y hechos de la suscripcién de los formularios de afiliacion y
la afiliacion del demandante con el RAIS, y solamente se baso en los supuestos y en las
contradicciones y en las mentiras expuestas por la parte accionante en el interrogatorio
de parte. Por lo que, no se puede aqui entonces desprender que efectivamente al
accionante no se le brindo una debida informacion o un acompanamiento, porque de
estamanera contradiciéndose, argumentandolo de manera poco clara, poco contundente
lo manifesto, versus a los formularios de afiliacion debidamente suscritos que como
anteriormente lo manifesté no fueron tachados de falsos ni se haya suplantado la firma
como asilo pretende hacer ver el demandante en torno a que nunca se reunioé con ningun
promotor ni de proteccion ni de porvenir, entonces eso deja entrever que como lo ha
manifestado la misma corte, si bien a proteccion y porvenir le asiste una carga de la
prueba en demostrar la informacién que le brindé y el asesoramiento, las codemandadas
aqui efectivamente lo hicieron a través del formulario de afiliaciéon y es que no se puede
pretender que se materialice, se estructure, se demuestre de manera diferente dicha
vinculacion, ya que para esa data ni a proteccion ni a Porvenir le asistia documentar de
manera diferente dichas vinculaciones, es que si hubiese taxativamente una
normatividad esa fecha que estableciera que se tenia que suscribir un documento donde
se pusiera de manera taxativa toda la informacion que alli se le daba a los afiliados y
que no hubiese sido aportada, pues le atiende la razon al despacho en manifestar que
esa informacion no le fue dada, pero esta obligacion no estaba en cabeza de las
administradoras sino solo a través del formulario de dfiliacion que fue debidamente
aportado.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado, se tiene que lo pretendido por el

sefior JAIME URUENA ANDRADE, se circunscribe a la declaratoria de
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nulidad de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito en primer momento con
Proteccion S.A., el 1 de febrero del afio 2000, como se verifica de copia del

mismo, visible a folio 156 del plenario allegada por la AFP en mencién.

En este orden, si bien se peticiono en escrito de demanda la nulidad de la
afiliacion al RAIS, lo cierto es que se alegd de igual manera, la falta al deber
de informacion en el acto de afiliacion, que como lo ha sefialado la Corte
Suprema de Justicia, este escenario de falta al deber de informacién, se
estudia bajo la optica de la ineficacia del traslado de régimen pensional, €l
que ha sido objeto de amplio desarrollo jurisprudencial por parte de nuestra
corporacion de cierre, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011,
criterio reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
Gerardo Botero Zuluaga; indicoé que la responsabilidad de las
administradoras de pensiones era de caracter profesional, que la misma
debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional vy que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informaciéon completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en casos como en el presente y contrario a lo manifestado por
Colpensiones en sus alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor

del afiliado; por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
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entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algin tipo de engafio, el que no sdlo 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, conocimiento que no se

puede comparar al del demandante.

De las pruebas aportadas al expediente, se tiene que ninguna de ellas da

cuenta respecto que al sefior Jaime Uruena, se le hubiera brindado alguna

informacion o comparativo respecto del régimen de prima media, al

momento de su traslado en el afio 2000: por lo que se debe dar por

demostrado que la demandada Proteccion S.A., ala que se traslado en primer

momento el demandante, como lo manifiesta este en sus alegaciones, falto al

deber de informacion pues debio indicarle en forma clara todo aquello que

resulta relevante para la toma de decision, tanto lo favorable como o

desfavorable.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indico esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacion, (i) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida

cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:



Republica de Colombia 12

Tribunal Superior Bogota

Proceso Ordinario Laboral No. 1820180025101 Dte: JAIME URVENA ANDRADE Ddo.: COLPENSIONES ¥ OTROS

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistemna pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal. Posteriormente, se agrego a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro

pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJSL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibio informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es

insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(i) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informaciéon corresponde aun
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion, por cuanto la
documentacién soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacion y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera

del texto original)

Es asi como con sujecion al criterio jurisprudencial en cita, no resulta de
recibo la afirmacion de las recurrentes Proteccion y Porvenir, segiin la cual,

para la fecha de traslado del actor a esas administradoras, no les asistia el
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deber de brindar al actor la informacion referente a su traslado en los
términos antes senalados, pues como lo ha reiterado en multiples ocasiones
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otros en criterio antes
transcrito, esta obligacion, nace con la misma creacion de las AFP,
mediante la expedicion de la Ley 100 de 1993, de manera que si les
correspondia probar el suministro de dicha informacion al sefior Uruena, la
que igualmente no se suple Unicamente con la suscripcion del formulario
por parte del afiliado como erroneamente lo sefialan estas administradoras

en sus alegaciones y recurso.

Ahora bien, contrario a lo manifestado por Colpensiones en sus alegaciones,
no es de resorte del demandante, probar vicio del consentimiento alguno,
por cuanto en la accion judicial objeto de pronunciamiento, si bien se
peticiona la nulidad de traslado por vicios de tal indole, lo cierto es que se
itera, este tipo de accion, por lo que se pretende, se estudia bajo la optica de
la ineficacia y asi lo reitero la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia radicado No. 68852 del 9 de octubre de 2019, M.P. Clara Cecilia

Duefias, oportunidad en que indico:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta Sala
precisé que la sancidon impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado.
Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de las

nulidades o inexistencia.

Ahora bien, el hecho de que el demandante, no se hubiere trasladado, dentro
de los 10 afios previos a cumplir la edad pensional, o durante el afio de
gracia concedido por el Decreto 3800 de 2003, no le impide impetrar la
accion judicial tendiente a lograr tal fin, a efectos de que en el trascurso del
debate judicial, se verifique si la administradora pensional cumplio con el

deber de informacién bajo estudio.

De otra parte, la afiliacion al RAIS del demandante, no se convalida por el

hecho de que haya efectuado traslados horizontales en dicho régimen como
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lo ponen de presente Colpensiones y Porvenir S.A., al sustentar sus recursos,
pues desde la fecha de su afiliacion, dicho traslado resultaba ineficaz al
demostrarse que no se le dio la informacién relevante al respecto, para tener

por convalidada su afiliacion.

Respecto de los gastos de administracion, cuestion que es objeto de reproche
por parte de las demandadas Porvenir y Proteccion, punto que esta ultima
también reprocha en sus alegaciones, estos contrario a los sefialado por las
administradoras en mencién, deben ser objeto de traslado hacia Colpensiones
como consecuencia de la ineficacia del traslado que sera objeto de
confirmacion en esta oportunidad; asi lo reitero la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento antes citado, radicado No. 68852

del 9 de octubre de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, sefialando:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo
la ficcidn de que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada
al régimen de prima media con prestacion definida, ha de entenderse que
nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado que
nunca se trasladé al sistema ptblico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que
los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros.
Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-
2019). (negrilla fuera del texto original)

Es asi como las administradoras demandadas como bien lo sefald la
decision de primer grado, deben efectuar el traslado de lo descontado por
gastos de administracion, respondiendo por dichas sumas, con su propio

matrimonio si es del caso.

Por ultimo respecto del interrogatorio de parte vertido por el demandante si
bien como lo indica Proteccion S.A., se verifican algunas contradicciones en

su dicho, estas no tienen el caracter de revocar la decision adoptada en
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primer grado, como quiera que respecto al estudio de la carga de la prueba
cuando se esta ante el escenario de la ineficacia de traslado, era a esa
administradora a la que le correspondia probar que en el afio 2000, le brindé
una adecuada informacion al actor para considerar su decisién de traslado
libre y voluntario y como se advirtié ello no ocurrid, lo que determina la

procedencia de la ineficacia de traslado bajo estudio.

Conforme al anaélisis efectuado a lo largo de este pronunciamiento y al no
haber prueba de que se le haya puesto de presente al demandante las
ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen pensional, al
momento del traslado al RAIS en el ano 2000, resulta forzoso concluir que
contrario a lo manifestado por Porvenir en sus alegaciones, no le fue brindada
a este de manera completa toda la informacién a este respecto, debiéndose
confirmar la ineficacia de dicho acto de traslado, no sin antes indicar que a
juicio de esta Sala, COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que
deba asumir la obligaciéon pensional del demandante en montos no previstos
y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisiéon en la
que incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados, por lo que se

adicionara la sentencia recurrida en este aspecto.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la

obligacion pensional del demandante en montos no previstosy sin lasreservas
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dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que incurrio el y/o

los fondos de pensiones demandados.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del
CPTSS.

Los Magistrados,
MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
Wo—
MANUEL EDUARDO SE O BAQUERO

MAGISTRADO

prINA -

RENZO TORRES RU$SY
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 13 2019 00439 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: LUZ MIRYAM RENDON VILLA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno (2021), dia senialado por auto anterior para llevar a cabo audiencia,
la Magistrada Ponente la declaré abierta en asocio de los demas integrantes

de la Sala de Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 5 de febrero de 2020, proferida por el
Juzgado Trece laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion presentada

por las partes.

ALEGACIONES
Durante el término concedido a las partes en providencia anterior, para
presentar alegaciones, se recepcionaron por via correo electronico, los

alegatos de las partes

ANTECEDENTES
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Solicité la parte actora se declare la nulidad del traslado y de la afiliaciéon en
pensiones que el actor realizo a PROTECCION S.A. ya que falté a su deber
de informacion. Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la
demandada PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES la totalidad
de los aportes incluidos los rendimientos generados y a esta ultima a que
los acepte y al pagos de las costas y agenciasen derecho; igualmente solicita
se condene a la demandada PROTECCION S.A., a pagar a la demandante
la diferencia que se presente entre las mesadas que le fueren pagadas en
caso de que la misma obtenga su pension de vejez por parte de esta
aseguradora en el curso de éste tramite judicial y las que hubiere
correspondido en caso de haber obtenido su pension de vejez estando

afiliada al régimen de prima media. (fl.- 4-5)

HECHOS
Fundamento sus pretensiones sefialando en sintesis:

e Que efectuo aportes al ISS desde el 5 de abril de 1.991 y hasta mayo
de 2001.

e Que se afilio a la AFP PROTECCION, desde el 01 de abril de 2001.

e Que PROTECCION S.A., al momento de la afiliacion no le brindo la
informacién adecuada y completa para proceder al cambio de régimen
de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad.

e Que le informaron que la cuantia de su pension seria superior si se
trasladaba de fondo.

e Que perderia las semanas de cotizaciéon si continuaba en el ISS, que
no le informaron las caracteristicas del régimen de ahorro individual.

e Que no le informaron las ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales.

e Que nunca se le indicé que la cuantia de la pension dependia del

capital que lograra acumular.
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e Que presenté reclamacion administrativa, la cual fue negada. (fl.- 5-7)
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acept6 los contenidos en los numerales
1, 19y 20, para los demas manifesté que no le constan o que no son ciertos.
Propuso las excepciones que denomind prescripcion y caducidad, inexistencia
del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,

inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la causal de nulidad. (fl.
50-67).

Por su parte la demandada PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, respecto de los hechos, acepté los contenidos en los
numerales 1 y 3, para los demas manifesté que no le constan o que no son
ciertos. Propuso las excepciones que denomino inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido
de los recursos publicos y del sistema general de pensiones, inexistencia de la
obligacion de devolver las cuotas de administraciéon y del seguro previsional.
(fl. 92-114).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, en sentencia de fecha 5 de febrero de 2020,

resolvio:

PRIMERQ: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la
demandante LUZ MYRIAM RENDON VILLA, a al fondo de pensiones
PROTECCION a partir del 1 de junio de 2001, como consecuencia de ello
se ordena el y traslado de todos los aportes de pensiones obligatorias,
bonos, aportes a pensiones voluntarias si fueren del caso realizados por
ésta y sus respectivos rendimientos sin efectuar otra clase de descuentos
a COLPENSIONES, entidad que deberd recibir los mismos y activar la
afiliacion de la demandante a dicha administradora teniéndose que para
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todos los efectos legales COLPENSIONES es la tnica entidad de
seguridad social a la que se encuentra afiliado.

SEGUNDO: se ABSUELVE a las demandadas de las demds peticiones
elevadas en su contra.

TERCERO: condenar en costas a la demandada PROTECCION. (fl. 150).

Fundamento6 su decision en sintesis el Juez de primer grado luego de realizar
un recuento de los hechos de la acciéon y de las contestaciones efectuadas
por las llamadas a juicio, resenod el precedente jurisprudencial de la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia tal como lo tiene adoctrinado,
en la sentencia del 22 de noviembre del afio 2011 bajo el radicado 33083
que a estudiando la nulidad del traslado del sistema de prima media con
prestacion definida administrado por ISS hoy COLPENSIONES y establecié
que solo opera cuando se presenta error en cuanto a la informacion que se
le dé al afiliado y las expectativas erradas que le generan al momento de
aceptar el traslado al fondo pensional, esa misma corporaciéon dentro de esa
misma providencia que sefiala debian proporcionar y aun asi lo sostiene
deben proporcionar al potencial afiliado una suficiente completa y clara
informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el

anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

Ahora esa misma providencia en lo atinente al deber de informacién y las
consecuencias del traslado de régimen indicoé que la ley radica en ellas, en
las administradoras de pensiones el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y
preparatorias de la formalizacion de la afiliacion a la administradora la
doctrina, segun la Corte ha elaborado todo un conjunto de obligaciones
especiales entre ellas el deber de informacion, desde las etapas previas a la

afiliacion.

Indico que como lo dijo la H. Corte, a la administradora de fondos de
pensiones le corresponde la carga de la prueba tendiente a demostrar que
al momento de la afiliacion le proporcioné al actor una informacion

suficiente completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que
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conllevaria a dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras
diligencias actuaciones que brillan por su ausencia en este proceso pues si
bien se allega un certificado de afiliacion ni siquiera la filiacion es la que se
ha incorporado al expediente, y si bien en el presente caso se efectué una
reasesoria en el ano 2014, en ella tampoco se le indico loa fecha limite con
la que contaba a efectos de realizar el traslado de régimen, ya que esta casilla

se encuentra sin diligenciar.

Posteriormente trajo a colacion sentencias como la SL del 8 de septiembre
del anno 2008 con radicacion 31989 que ratifico la sentencia 46 292
componencial doctor Fernando Castilla Cadena, en este devenir también
oportuno resuelta recordar que la H. Corte en sentencia con radicaciéon 47
125 del 2017 teniendo como ponente al Doctor Gerardo Botero Zuluaga
establecio, evocando precisamente los articulos 97 y posteriores del estatuto
financiero, para recordar la obligatoriedad de las administradoras de

pensiones de obrar de buena fe.

Por todo lo anterior, declaro¢ la nulidad de la afiliacion efectuada por la parte
actora a PROTECCION S.A. y absolvio a este demandada de la pretension
enlistada en el numeral 7 del acapite de pretensiones la demanda, ya que
en ella se solicita se cancelen las diferencias que se presenten entre las
mesadas que le fueran pagadas en caso de que la actora obtenga su pension
de vejez por parte del Fondo de Pensiones en el tramite del proceso y en el
presente caso no se demostro que la actora hubiese sido pensionada por
parte de la demandada PROTECCION.

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la apoderada de la parte actora, interpuso

recurso de apelaciéon senalando:

“Si, su senoria, respetuosamente interpongo recurso de apelacion, unicamente
con respecto a la pretensiéon numero 7, que fue denegada por el despacho y
procedo a sustentar. Esa pretension solicita que se ordene a proteccion
pagarle a la demandante la diferencia que se presente entre las mesadas que



Repdblica de Colombia 6
Tribunal Superior Bogota

Proceso Ordinario Laboral No. 13 2019 439 01 Dte: LUZ MIRYAM RENDON
VILLA Ddo.: COLPENSIONES Y OTRO

le fueren pagadas si ella se llega a pensionar en el curso de este proceso y las
que le hubiere reconocido Colpensiones, esa pretension tiene fundamento en
lo manifestado en la parte final de la providencia de radicado 31989 del 9 de
septiembre de 2008, que en el aparte pertinente manifiesta: el afiliado a la
seguridad social tendrd derecho a reclamar por cobertura de vejez por el
tiempo en el que las mesadas le fueron pagadas, solo la diferencia que se
presentare entre las mesadas que ya fueron pagadas y las que resulten del
reconocimiento que hiciera la administradora del régimen de prima media al
que retorna, entiendo que el fundamento de la sentencia es que la seriora
Myriam no se ha pensionado y la argumentacion que se debe tener aqui en
cuenta es que esta debe ser una sentencia protectora frente a los eventuales
derechos que se le reconozcan a la parte demandante, sobre todo por un
escenario que viene siendo muy comun en este tipo de proceso Yy es que estos
casos tengan que llegar hasta la corte suprema de justicia donde demoran
cuatro, seis y ocho anos y la gente se ve compelida a pensionarse durante ese
proceso. Entonces, en la medida en que la sentencia debe tener en cuenta los
hechos posteriores a la presentacion de la misma y que la seniora Myriam se
puede ver perjudicada por la percepcion de mesadas pensionales, por
ejemplo, de $1.000.000 en proteccion o que debié ser desde principio de
$3.000.000 solo por poner un ejemplo, y en aras de la claridad, entonces se
debe proteger desde ahora ese derecho, como fundamento para que no se
considere que esta peticion seria genérica o seria abstracta, quiero referirme
a la sentencia sl4327 de 2019 de 9 de octubre del mismo ano, del magistrado
Jorge Prada, que dice: “por regla general las condenas deben ser especificas
en cantidades y valores, tal como lo dispone el articulo 307 del anterior rito
civil, hoy correspondiente al articulo 283 del cédigo general del proceso, sin
embargo, y hago énfasis, ello no obsta para que en algunos casos sea posible
que ante circunstancias procesales y en aras de priorizar derechos sobre
absoluciones o tiempos de espera, el juez se vea compelido a determinar los
parametros para su cuantificacion. Asi las cosas, aun cuando no se condené
a una suma liquida de las partes motiva y resolutiva de la sentencia, es
posible extraer los parametros necesarios para concretar cantidades a través
de una simple inclusion de una mera operacion de adicion por parte del
obligado conocedor forzoso de las bases respectivas.” Insisto, desde ahora
mismo se puede proteger a la parte demandante, en caso en que se vea
pensionada dentro de los anos siguientes a partir de sus 57 anos para que le
sea reconocida esa diferencia que deje de percibir en caso de que Su proceso
sea exitoso al final del mismo. Gracias.”

Por su parte, la apoderada de la demandada COLPENSIONES, sefial6:

“Muchisimas gracias su serioria, comoquiera que si bien la parte demandante
ha interpuesto recurso pero sus argumentos no se encausan para que el
tribunal asi lo conceda, pues respetuosamente esta apoderada presenta
recurso de apelacion contra la sentencia que se acaba de proferir, comoquiera
que es criterio del despacho no conceder el grado jurisdiccional de consulta en
favor de mi representada, lo anterior atendiendo a diversos pronunciamientos



Repiblica de Colombia 7
Tribunal Superior Bogota

Proceso Ordinario Laboral No. 13 2019 439 01 Dte: LUZ MIRYAM RENDON
VILLA Ddo.: COLPENSIONES Y OTRO

expuestos por el honorable tribunal de Bogota, sala laboral, por lo anterior su
senoria, si bien la orden impartida en contra de mi representada consiste mas
en una obligacién de hacer al ordenarle recibir los aportes de la demandante
y de activar la afiliacion con Colpensiones, no es menos cierto que tal situacion
a futuro conllevaria en el reconocimiento de un derecho pensional, situacion
que claramente perjudicaria los intereses de mi representada, por lo anterior
y st bien esta entidad no desconoce los lineamientos de la corte suprema de
Justicia, ni tampoco desconoce el deber de informacion que se encuentra a
cargo de las afps, solicito respetuosamente al honorable tribunal de Bogota,
sala laboral se sirva estudiar si en el presente caso se retunen efectivamente
los presupuestos establecidos por el mdximo organo de cierre de esta
jurisdicciéon, para declarar en este caso la ineficacia del traslado de la
demandante, comoquiera que en la demanda se encauso en situaciones
subjetivas, de las cuales mi representada no tiene conocimiento ni mucho
menos certeza, muchas gracias su senoria.”

CONSIDERACIONES

Dando aplicacién al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES y en los términos establecidos por el recurso interpuesto
por la parte actora, procede la Sala en primer lugar, a establecer si existio
la nulidad o ineficacia de la afiliacion deprecada por la actora y
posteriormente si hay lugar a condenar a la demandada al pago de las

diferencias pensionales.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por la seniora LUZ
MIRYAM RENDON VILLA, se circunscribe a la declaratoria de nulidad de la
afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
mediante formulario suscrito ante la demandada PROTECCION S.A., para
que en su lugar COLPENSIONES acepte la afiliacion al régimen

administrado por esta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colacion lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indico que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de

caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del



Repiblica de Colombia 8
Tribunal Superior Bogota

Proceso Ordinario Laboral No. 13 2019 439 01 Dte: LUZ MIRYAM RENDON
VILLA Ddo.: COLPENSIONES Y OTRO

proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacioén completa sobre las condiciones especificas de
su situaciéon pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacion como de igual forma lo sefialo la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duefas, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del Rais, pues les encargé desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Indico en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

“Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone
a la administradora, a través del promotor de servicios o asesor
comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de
ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos

de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
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transparencia impone la obligaciéon de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes evitando sobredimensionar lo bueno, callar

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

Es asi como para estos casos como bien lo senala el juzgador de instancia,
la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el
tipo de responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional
respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de
vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos cientificas
o legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de
traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algun tipo
de engaiio, el que no sélo 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;
siendo como se dijo obligacion de la demandada haber proporcionado dicha
informacion debido a su experticia. Igualmente es esta providencia y
contrario a lo que senala el recurrente, 1a H. Corte dejé completamente claro,
que no es necesario que el afiliado se encuentre cobijado por el régimen de
transicion, o que este tenga un derecho adquirido, para que se le deba

prohijar dicho deber de informacion.

Aunado a lo anterior, en el presente proceso, la parte demandada
unicamente allegé al proceso el formulario de afiliacion suscrito por la
actora, por lo que es necesario resaltar que en el ordenamiento juridico
establece el principio de trascendencia legal y constitucional como lo es el
de la primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal que es
lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba a las demandadas en la

suscripcion del mismo como sefial de aceptacion de todas las condiciones.

Es por ello que coincide la Sala con lo decidido por el Juez de primera

instancia, pues era deber l1a Administradora de Pensiones demostrar durante
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el tramite procesal que le manifesto a este las desventajas como consecuencia
de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no
le fue brindada de manera completa toda la informacion a este respecto,
circunstancia que impone confirmar la decision, proferida por el Juez de

conocimiento en este sentido.

[gualmente se confirma lo relacionado con la reactivacion de la afiliacion de
la demandante en COLPENSIONES y la orden del traslado a esa entidad, de
las cotizaciones con sus rendimientos financieros, sin poder efectuar
descuento alguno por concepto de gastos de administracion, tal como lo ha
dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en estos casos
(Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre
de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).

En cuanto al recurso interpuesto por la parte demandante, relacionado
con la absolucion impartida, a la pretension enlistada en el numeral 7 de la
demanda, en la que se solicita se condene a la demandada PROTECCION S.A.
a pagar a la demandante la diferencia que se presente entre las mesadas que
le fueren pagadas en caso de que la misma obtenga su pension de vejez por
parte de esta aseguradora en el curso de éste tramite judicial y las que hubiere
correspondido en caso de haber obtenido su pension de vejez estando afiliada
al régimen de prima media, esta Colegiatura coincide con lo sefialado por el
Juez de Primer Grado, como quiera que, en el presente proceso, la actora no
es pensionada, es mas, ni siquiera se encuentra que peticiono el
reconocimiento de la pensioén, a alguna de las entidades demandadas, por lo
que no es procedente ordenar una diferencia que no se acredité en el plenario.,
por lo que sin mayores razonamientos por innecesarios se habra de confirmar

la sentencia en su totalidad.

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional

del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
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el efecto, originados en la omision en la que incurrio el y/o los fondos de

pensiones demandados.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones senaladas en

la parte considerativa de la presente decision.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que

incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
CST.ydelaS:sS.

Los Magistrados,

— W )

rd

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 04 2018 812 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: MARTHA LUCIA PARRA DIAZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

Se reconoce personeria a la Dra. CEIBOLT JULIETH ACUNA MAYORDOMO,
identificada con C.C. 1.023.916.764 y T.P. 272.291 del C.S.J., como
apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES en los términos de

la sustitucion allegada via correo electronico.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno (2021), dia senialado por auto anterior para llevar a cabo audiencia,
la Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes

de la Sala de Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 18 de febrero de 2020, proferida por el
Juzgado Cuarto laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion presentada
por la demandada COLPENSIONES y dando aplicacion al Grado

Jurisdiccional de consulta en favor de la misma.

ALEGACIONES
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Durante el término concedido a las partes en providencia anterior, para
presentar alegaciones, se recepcionaron por via correo electrénico, los

alegatos de la parte demandada COLPENSIONES.
ANTECEDENTES

Solicité la parte actora se declare la nulidad del traslado y de la afiliaciéon en
pensiones que el actor realizo a PORVENIR S.A. el 11de agosto de 200, ya
que falto a su deber de informacion. Que como consecuencia de lo anterior,
se condene a la demandada PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES
la totalidad de los aportes incluidos los rendimientos generados y a esta
ultima a que los acepte y al pagos de las costas y agenciasen derecho y a
ésta ultima a reconocer el tiempo laborado y a emitir la historia laboral
actualizada. (fl.- 9-10)
HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones sefialando en sintesis:

e Que se afilio al ISS hoy COLPENSIONES, desde el 1 de noviembre de
1984 y cotizo a esta entidad 756,29 semanas.

e Que en la empresa en la que laboraba llamaron a todos los empleados
para una charla con la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.

¢ Que en dicha charla se les indico que el ISS se acabaria.

e Que lo mas seguro era para los trabajadores era trasladarse de fondo.

e Que dicho traslado le traeria mas beneficios economicos.

¢ Que se podia pensionar de una manera anticipada.

e Adicionalmente les indicaron que el bono pensional les reportaria una
mejor condicion en su mesada pensional a diferencia del ISS.

e Que después de eso firm6 una preforma que le fue entregada.

e Que agoto reclamacion administrativa (fl.-5-9)

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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La demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en los numerales
1, 21 y 22, para los demas manifesté que no le constan o que no son ciertos.
Propuso las excepciones que denomingé validez de la afiliacion, buena fe, cobro
de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado

compensacion y prescripcion. (fl. 70 - 79).

Por su parte la demandada PORVENIR S.A., contesté por medio de curador
ad litem, quien se opuso a la prosperidad de las pretensiones, respecto de los
hechos, acepté los contenidos en los numerales 17 y 19, para los demas
manifest6é que no le constan o que no son ciertos. Propuso las excepciones que
denominé inexistencia de la obligaciéon, prescripcion de la accion, no se
presentan los presupuestos jurisprudenciales para su declaratoria, buena fe,

validez de la afiliacion y ausencia de vicios del consentimiento. (fl. 85-91).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, en sentencia de fecha 18 de febrero de 2020,

resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD DE LA AFILIACION, que hiciera la
demandante MARTHA LUCIA PARRA DIAZ, que en su caso administra Porvenir
S.A. para tenerla como validamente afiliada a la Administradora Colombiana de
pensiones Colpensiones.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A, a trasladar a Colpensiones el saldo
existente en la cuenta de ahorro individual de la demandante con los
rendimientos, bonos pensionales y gastos de administracion.

TERCERQ: CONDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la actora.

CUARTO: CONDENAR en costas a Porvenir S.A., se fija como agencias en
derecho la suma de un salario minimo...”

Fundamento su decision en sintesis la Juez de primer grado senalando en
sintesis que de conformidad con lo dispuesto por la Sala de Casacién Laboral

de la Corte Suprema de Justicia como por ejemplo en sentencia con radicado
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No. SL17595 de 2017, en donde indicé que la responsabilidad de las
Administradoras de Pensiones era de caracter profesional, que la misma
debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional y que las mismas tenian el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion completa y comprensible pues se debia
diferenciar entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de

alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere que
la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le suministre una
informacion completa sobre las condiciones especificas de su situacion
pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo aquello que

puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Ahora bien, como quiera que desde la demanda la actora indico que no se
le habia otorgado la informacién suficiente, en estos casos la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado, por lo que al estudiar las pruebas
allegadas a los autos solo encontré el formulario de afiliacién suscrito por la

actora, el cual no da fe de la asesoria que le fue prestada.

Finalmente las accionadas presentaron la excepciéon de prescripcion y al
respecto se tiene que la acciéon de ineficacia de traslado no esta sometida al
término trienal de prescripcion que rige en materia laboral por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un
derecho pensional, el cual ain no se ha causado y por tanto, resulta
imprescriptible. Someter su reclamacion a un periodo determinado afectaria
gravemente los derechos fundamentales del trabajador y es por ello que en
consecuencia el derecho del afiliado a solicitar la ineficacia de la afiliacion no
prescribe y conden6é a las demandadas en la forma indicada en la parte

resolutiva del proveido que antes se trascribe.

DEL RECURSO DE APELACION
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Inconforme con la decision la apoderada de la demandada COLPENSIONES,

interpuso recurso de apelacion senalando:

“Gracias senora juez, de manera respetuosa me permito interponer recurso de
apelacién contra la decisiéon que se acaba de proferir, solicitando de manera
atenta a los seriores magistrados tenga en cuenta entre otros argumentos
expuestos en los alegatos, y en especial contra la violacién de la decision por
la decision que se toma contra el principio de sostenibilidad financiera que
entre otros se ha desarrollado en la sentencia 242 de 2009 y se ha reiterado
en la c 062 de 2010, en la cual insisto que por la senora demandante al ser
ordenado su traslado a Colpensiones, no habria participado en ese régimen
solidario con sus aportes previendo también las pensiones de otras personas
que es lo que bdsicamente garantiza este régimen de solidaridad de prima
media con prestacion definida, por lo que solicito de manera respetuosa se
tenga en cuenta este argumento para que se revoque la decision de primera
instancia. Muchas gracias”

CONSIDERACIONES

Dando aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES y en los términos establecidos en el recurso interpuesto
por la misma, procede la Sala a establecer si existio la nulidad o ineficacia

de la afiliacion deprecada por la actora.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por la sefiora
MARTHA LUCIA PARRA DIAZ, se circunscribe a la declaratoria de nulidad
de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito ante la AFP HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A., para que en su lugar COLPENSIONES acepte la afiliacion

al régimen administrado por esta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colaciéon lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indico que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de

caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
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proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, contrario a lo sefialado por las apelantes, para que en realidad
se considere que el traslado de régimen pensional estuvo precedido de
voluntad y deseo de cambio por parte del afiliado del régimen de prima
media con prestacion definida, se requiere entonces que la Administradora
del Régimen de Ahorro Individual le suministre una informaciéon completa
sobre las condiciones especificas de su situaciéon pensional, lo que implica
no solamente lo favorable, sino todo aquello que puede perder o serle lesivo
de aceptar un traslado; dicha informacion como de igual forma lo sefalo la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento
radicado No. 68852 del 3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duefias, que
tal deber, siempre ha estado en cabeza de las Administradoras del Rais,
pues les encargé desde su creacion legal, la prestacién de un servicio
publico de caracter esencial, obligacion que no cumplia con el hecho de
capturar a ciudadanos mediante habilidades y destrezas sin importar las

repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro.

Indico en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

“Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone
a la administradora, a través del promotor de servicios o asesor
comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de
ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos

de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
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transparencia impone la obligaciéon de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes evitando sobredimensionar lo bueno, callar

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

Es asi como para estos casos como bien lo senala el juzgador de instancia,
la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el
tipo de responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional
respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de
vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos cientificas
o legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de
traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algun tipo
de engaiio, el que no sélo 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;
siendo como se dijo obligacion de la demandada haber proporcionado dicha
informacion debido a su experticia. Igualmente es esta providencia y
contrario a lo que senala el recurrente, 1a H. Corte dejé completamente claro,
que no es necesario que el afiliado se encuentre cobijado por el régimen de
transicion, o que este tenga un derecho adquirido, para que se le deba

prohijar dicho deber de informacion.

Aunado a lo anterior, en el presente proceso, la parte demandada
unicamente allegé al proceso el formulario de afiliacion suscrito por la
actora, por lo que es necesario resaltar que en el ordenamiento juridico
establece el principio de trascendencia legal y constitucional como lo es el
de la primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal que es
lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba a las demandadas en la

suscripcion del mismo como sefial de aceptacion de todas las condiciones.

Es por ello que coincide la Sala con lo decidido por la Juez de primera

instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
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el tramite procesal que le manifesto a este las desventajas como consecuencia
de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no
le fue brindada de manera completa toda la informacién a este respecto,
circunstancia que impone confirmar la decision, proferida por el Juez de

conocimiento en este sentido.

[gualmente se confirma lo relacionado con la reactivacion de la afiliacion de
la demandante en COLPENSIONES y la orden del traslado a esa entidad, de
las cotizaciones con sus rendimientos financieros, sin poder efectuar
descuento alguno por concepto de gastos de administracion, tal como lo ha
dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en estos casos
(Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre
de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacién pensional
del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurrié el y/o los fondos de

pensiones demandados.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones senaladas en

la parte considerativa de la presente decision.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
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valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisiéon en la que

incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
CST.ydelas.s.

Los Magistrados,

— P i

P

ARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o_

MANUEL EDUARDO SE BAQUERO
MAGISTRADO

0TI -

RENZO TORRES RUSSY
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MAGISTRADO



