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SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Once
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 16 de octubre de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Porvenir S.A realizada en el mes de febrero de 1999. En
consecuencia, se ordene a Porvenir S.A. trasladas a Colpensiones todos los
aportes y/o valores que hubiere recibido en la cuenta individual con la
inclusion con las cotizaciones, bonos pensionales, costos de
administracion y sus respectivos rendimientos. A Colpensiones a aceptar
el traslado y todos los valores remitidos por la AFP. Se condene
patrimonialmente a la AFP por la responsabilidad en los perjuicios

causados. Asimismo, a las demandadas a reconocer los derechos a que
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haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las costas

del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 16 de mayo de
1958, inicié a cotizar a pensiones el 11 de marzo de 1982 y acreditdé en
prima media 716.57 semanas. Al 1° de abril de 1994 contaba con 35 afios

y habia cotizado por mas de 10 afios a pension.

Adujo que la AFP conocia sus antecedentes laborales y salariales, no
obstante, no le informé sobre las caracteristicas, ventajas, desventajas y
consecuencias del traslado, tampoco sobre la posibilidad de regresar a
prima media, pues el asesor se limit6 a decirle que el Seguro Social iba a
quebrar y desaparecer. La AFP Porvenir S.A. le realizd proyeccién
pensional segun la cual la mesada en el RAIS a los 58 afios seria de
$2.029.800, entre tanto, en Colpensiones ascenderia a $7.400.000. El 4 de
mayo de 2009 solicité a Porvenir el regreso al régimen de prima media,
pero la AFP le contesté que no era posible porque se encontraba a menos

de 10 anos de alcanzar la edad de pensién (f.° 4 a 27).

Al dar respuesta, la AFP Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de
las pretensiones incoadas en su contra. Frente a los hechos, acepto las
fechas de nacimiento e inicio de cotizacion a pensiones. Manifesté no ser
ciertos o no constarle los restantes. Para enervar las pretensiones de la
demanda, propuso las excepciones de falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, la buena fe, la mala fe del
demandante, el aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones, la prescripciébn y la ausencia de

responsabilidad atribuible a la AFP (f.° 80 a 102).

Al contestar, Colpensiones también se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté el natalicio del accionante, las
semanas cotizadas para la fecha de traslado y el empleador ai que se
encontraba vinculado, la reclamaciéon administrativa y su respuesta
negativa. Manifestd no ser ciertos o no constarle los restantes. En su

defensa, propuso las excepciones de inexistencia del derecho para regresar



Radicacion n.° 110013105 11 2018 00132 O1.

al régimen de prima media con prestacion definida, la prescripcion, la
caducidad, la inexistencia de causal de nulidad, el saneamiento de la

nulidad alegada y las demas declarables oficiosamente (£.°139 a 159).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo
de 16 de octubre de 2020, declaré la ineficacia de la afiliacion efectuada
por el demandante a la AFP Porvenir S.A. en el ano de 1999. Declaro que
para todos los efectos legales nunca se trasladé de régimen y siempre
permaneci6 en prima media. Condeno a Porvenir S.A. trasladar a
Colpensiones todos los aportes que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual de la accionante como aportes, cotizaciones, bonos pensionales,
gastos de administracion, sumas adicionales con intereses y rendimientos
causados en los términos del articulo 1746 del Cédigo Civil. Ordend a
Colpensiones admitir el traslado con sus respectivos aportes. Absolvio a
las demandadas de las demas pretensiones en su contra que dan cuenta
de la solicitud de perjuicios. Declar6 no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas y condenod en costas a Porvenir S.A. (f.° 72

a795).

Como sustento de su decision, sefialé que el articulo 13, literal b) de
la Ley 100 de 1993, dispuso acerca del derecho que les asiste a los
trabajadores de escoger libremente entre uno y otro régimen pensional,
manifestandose por escrito al momento de la vinculacion o traslado.
Asimismo, que la H. Corte Suprema de Justicia ha sostenido en linca
jurisprudencial que esta en cabeza de los fondos privados el deber de buen
consejo e ilustracién suficiente al potencial afiliado, lo cual no fue probado

en este proceso.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme las demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones interpusieron recurso de

apelacion.
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La AFP Porvenir S.A., argumento que el demandante confesé haber
recibido la asesoria en el momento del traslado, ademas que le fueron
realizados los calculos con cada uno de los regimenes. Adujo que no es
procedente la devolucion de gastos de administracion, pues fueron
descontados al amparo de la ley y como respuesta al manejo profesional de

la cuenta individual adelantado por la AFP.

Por su parte, Colpensiones imploré revocar la sentencia porque
quebranta el principio de sostenibilidad financiera consagrado en el
articulo 48 de la Constitucién Politica de Colombia, ya que al ordenar el
traslado se genera una afectacion en la planeacion del fondo comun, pues
se tendra que reconocer prestacién a una persona que no ha aportado a
prima. Refiri6 que, en caso de mantenerse en firme, se considere la
realizacion de un calculo actuarial a cargo del fondo o del demandante

para evitar la descapitalizacion del sistema (sentencia SU 062 del 2010).
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114

ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
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seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen del demandante, previ6 en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de caracter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasiéon de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
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sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito

sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
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sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensién, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio naci6 el 16 de mayo de 1958, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 35 afos y 472,13 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 40 y 57) Asi las cosas, el actor no es
beneficiario del régimen de transicion en razon a la edad y densidad de

cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 26 de febrero de 1999, asi se colige del formulario de afiliacion a
la AFP Porvenir S.A a folios 30 y 106. El que se hizo efectivo a partir del 1°
de abril de 1999 (f.° 107).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante senald que es
arquitecto, para la época del traslado trabajaba para Convinor LTDA, a la
que llegé un asesor de Porvenir llamado Carlos Pedraza quien le informo
que el Seguro Social se iba a acabar, tenia un muy mal servicio, el Estado

no podia responder por las pensiones de manera adecuada y que su mejor



Radicacion n.® 110013105 11 2018 00132 01.

opcidn era pasarse a un fondo de pensiones privado. Adujo que el asesor
llen6 los datos en el formulario y le entregd una proyeccion,
posteriormente, firmé el formulario. Manifesté que no acudi6 a verificar la
informacién sobre el Seguro Social porque era muy dificil comunicarse con
ellos. Indico que conocia las condiciones para pensionarse en el ISS y que
en el ano 2009 intent6 regresar a prima media, pero esta solicitud le fue

negada.

A solicitud de la parte actora se decretd y practicé el testimonio de
Liliana Oliveros, quien manifesté que era quien manejaba la némina de la
empresa Convinor LTDA, asisti6 a la reunién con el asesor de Porvenir
Carlos Pedraza, la cual duré 10 minutos, realizada de manera individual
donde se argumenté que el Seguro Social se iba a acabar, que podia
pensionarse en €l momento que quisieran y la pensién iba a ser mejor.
Indicé que para el afio 2009 realiz6 una llamada para verificar el traslado
del demandante al régimen de prima media, que estaba dentro de sus
funciones de la empresa, pero le dijeron que fue negada porque se habia
pasado la edad para trasladarse, no obstante, no iniciaron ninguna accion
legal para hacerlo efectivo, porque el trabajador no lo solicito. Refirié que
fue ella quien diligencio el formulario para trasladarse en el afio 2009 y

que actor lo firmao.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A., incumplié el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliaciéon o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 zfios que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal.
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Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior o la referencia de que el fondo
privado se iba a liquidar, no es propio de una informacién clara, objetiva,
cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional.
Paralelamente, la suscripciéon del formulario de afiliacion no resulta
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vlicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. a la cual se encuentra afiliado
actualmente el accionante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracion a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017,
SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememoré la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado por lo que la sentencia sera conformada en este

punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con €l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).
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Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura adiciona la decisién analizada en la forma anunciada.
Sin costas en la consulta y en la apelacién ante su no causacion.
VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Once
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 16 de octubre de 2020, en el
sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
Jjudiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.
SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacién ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

10
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: JAIME JOSE GRANADOS VILLAREAL

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05011 2018 00123 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoraciéon de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de sclidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
sl1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

ecee /

» - (o
ANGELA LUCIA MU O VARON
Magistrada
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DEMANDANTE: RAUL REYES BERNAL

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 25 de agosto de 2020. Igualmente, se

analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacién al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se ordene el retorno al régimen de prima
media y a la AFP Porvenir S.A. a trasladar los saldos o aportes consignados
en la cuenta de ahorro individual. Asimismo, se disponga a Colpensiones
reconocer la pension de vejez en aplicacion del Decreto 758 de 1990 a partir
del 2 de diciembre de 2013, junto con los intereses moratorios y la
indexacion. Igualmente, condenar a las demandadas a reconocer los demas
derechos en virtud de las facultades ultra y petita, mas las costas del

Proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narro que nacio el 2 de diciembre de
1954, cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde mayo de 1981, a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con mas de 40 afios de
edad y para el 25 de julio de 2005 con mas de 750 semanas cotizadas. Adujo
que €l 14 de julio de 1997, el asesor comercial de la AFP le informé que al
trasladarse no perdia ningun beneficio, no obstante, no le entrego

informacién por escrito, ni le realizé comparativos o proyecciones.

Refirid que desde hace cuatro anos gestiona ante Colpensiones y la
AFP la nulidad del traslado, la cual ha sido negada, también respecto de la

solicitud de reconocimiento de la pension de vejez (f.° 31 a 46).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepto la fecha de nacimiento del
demandante, la edad que tenia a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993,
la vigencia del estatuto financiero al momento del traslado, la solicitud de
cambio de régimen y su respuesta negativa. Manifesté no ser ciertos o no
constarle los restantes. En defensa de sus intereses, formul6 las excepciones
de imposibilidad de declaratoria de nulidad del traslado y ausencia de vicios
del consentimiento en la suscripcion del contrato de afiliacion, la
imposibilidad juridica de efectuar la activacion de la afiliacion del
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida, la buena

fe, la prescripcion y las demas declarables oficiosamente (f.° 64 a 70).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones dirigidas en su contra. Frente a los hechos, admitio el natalicio
del demandante, la vigencia del Estatuto del Consumidor y la negativa frente
a la solicitud de cambio de régimen. Manifesto no ser ciertos o ne constarle
los restantes. En su defensa, propuso las excepciones de prescripcion, la
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, la
buena fe, la prescripcién de obligaciones laborales de tracto sucesivo, €l
enriquecimiento sin causa, la inexistencia de algtin vicio del consentimiento
al haber tramitado el demandante formulario de vinculaciéon al fondo de
pensiones, la debida asesoria del fondo y las demas declarables

oficiosamente (f.° 93 a 107).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 25 de agosto de 2020 declaroé la ineficacia del traslado del régimen
de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por AFP Colpatria hoy Porvenir, realizado el 14 de
julio de 1997. Ordeno a Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones la totalidad
de los aportes junto con sus rendimientos, asi como las demas sumas que
se encuentren depositadas en la cuenta de ahorro individual, sin descuento
por gastos de administracion, seguros de invalidez y sobrevivientes. Dispuso
a Colpensiones reactivar la afiliacion y recibir los conceptos que le fueren
trasladados, condenoé a esta entidad a reconocer y pagar pension de vejez a
partir del 1° de noviembre de 2018, en cuantia inicial de $1.739.063 a razén
de 13 mesadas al ano. A pagar como retroactivo causado entre el 1° de
noviembre de 2018 y el 31 de julio de 2020, la suma de $41.581.794, junto
con las mesadas que se causen en lo sucesivo y hasta que se produzca la
inclusiéon en nomina. Autorizé a Colpensiones a realizar los descuentos
correspondientes al sistema de salud. Declaré no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas en sus contestaciones y le impuso costas a

Porvenir S.A. y a Colpensiones (f.° 174 a 177).

Como sustento de su decision, senalé que el deber de buen consejo y
la informacion resulta relevante tratandose de entidades financieras que
administran recursos de la seguridad social y concluydé que en el presente
asunto la AFP demandada no cumplié con la carga de demostrar que
asesord correctamente a la actora sobre las implicaciones del traslado,

obligaciAn que han tenido desde su creacion.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacién.

Colpensiones argumenté que la simple manifestacion de

inconformidad respecto del monto de la pensién a recibir no constituye
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prueba de un engafio o que se le haya proporcionado informacion
inadecuada. Sostuvo que para el momento en que el demandante se traslado
los fondos so6lo tenian la obligaciéon de brindar informaciéon sobre las

condiciones de este acto juridico.

Adujo que lo ocurrido fue un descuido y desinterés del actor quien de
manera libre y voluntaria decidié continuar por varios anos en el RAIS y no
puede trasladarse ahora cuando esta inmerso en la prohibiciéon temporal
prevista en la Ley 797 de 2003. Finalmente, expuso que solo puede ser
condenada a responder por la pensién cuando sean trasladados los recursos

para financiar la pension.

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. indicé que la aplicacion de la
jurisprudencia como criterio auxiliar debe estar en consonancia con lo
dispuesto en la ley, por ello, en el presente caso no es procedente ordenar el
traslado del actor, al encontrarse a menos de 10 afios de acceder a la
pension, es decir, inmerso en la prohibicién prevista en el articulo 2° de la
Ley 797 de 2003 declarada exequible por la H. Corte Constitucional en el
entendido que protege a los regimenes de la descapitalizacion y promueve la
estabilidad del sistema. Ademas, que para la época en que se produjo el
cambio la AFP so6lo estaba obligada a adelantar la suscripcion del
formulario, sin que sea dable exigirle ahora acreditar situaciones que fueron

reculadas con posterioridad.

Argumenté que el demandante no es beneficiario del régimen de
transicion, pues conforme a la jurisprudencia debia acreditar 750 semanas
cotizadas al 1° de abril de 1994 y el actor apenas contaba con 711 semanas,
por lo que al trasladarse al RAIS perdio dicho beneficio. Refiere que la Ley
100 de 1993, dispuso el descuento de las cuotas de administracion, por
tanto, no es procedente su devolucion, maxime cuando la gestion de la AFP
generd rendimientos y porque en el periodo de vinculacion el actor estuvo

cubierto por los riesgos de invalidez y muerte.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo vy la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual efectuado por el actor y si le asiste el derecho a que le sea
reconocida la pension de vejez en los términos previstos en el Decreto 758

de 1990.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la selecciéon de régimen
pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el
literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion
libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la seleccién de
dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin presiones.
Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no solamente las
sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion o
seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada, para con

ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
del demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97 la obligacion de las
entidades de suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin
de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones
del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia
SL1688 de 2019 precisdé que las administradoras de fondos de pensiones,
desde su fundaciéon, estan obligadas a brindar informacion objetiva,

comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
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regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro y

objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardacter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad. Por
lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa leve se puedan

ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del sistema
general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y oportuna
informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de la
afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las

cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusiéon de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia
en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de
2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma Corporacion indico
que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se
restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros de
libertad informada” la cual no se configuraba con el simple diligenciamiento
de un formulario o la adhesion a una clausula genérica, pues el asunto
requiere contar con elementos de juicio suficientes, para entender las
consecuencias de la decisiéon. Ademas, que la firma del formulario, a lo

sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado
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(Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor
o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria perjudicarle.
Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto 2071 de 2015,
el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos regimenes

pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los
casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia
SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020 vy
STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil, establece
que tratandose de asuntos como €l que ocupa la atencion de la Sala, se
invierte la carga de la prueba, v debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplio con el deber de informar y asesorar como

requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
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V. CASO CONCRETO

(i) De la ineficacia del traslado.

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacio el 2 de diciembre de 1954,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 40 afos y 612.54 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.°27 y 55 CD expediente administrativo). Asi las

cosas, el actor si es beneficiario del régimen de transicion en razoéon a la edad.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 14 de julio de 1997, asi se observa en el formulario de afiliacion a
la AFP Porvenir S.A. (£.°93), el cual se hizo efectivo el 1° de septiembre de

1997, segun historial de vinculaciones de folio 75.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefial6 que para el
momento del traslado se encontraba en su lugar de trabajo, en el corredor
antes de entrar al casino para almorzar con aproximadamente 300
personas, alli dos asesores de la AFP les repartieron unas hojas y les dijeron
que podian firmarlas, luego se fue a almorzar y como a las 4:0C p.m. la
asesora paso, recogio la hoja y le dijo que esa era la mejor eleccion. Aseguro
que para ese momento no sabia nada sobre proteccion social, ni sobre como

se transformarian las leyes.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los términos
sefialados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, haber brindado al demandante al momento de la afiliacidn o con
posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que tenia por ley para
regresar al sistema de prima media, una informacion clara, cierta,

comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
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diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con atencién a su situacion

personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, por el contrario, el trasladarse a un régimen sin que se
haya proporcionado informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional no es aceptable. Paralelamente, la
suscripcion del formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar
el deber de informacion que le asiste al fondo privado, dado que este a lo
sumo acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado

(STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configur6 una violacién del
deber de informacioén, por lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras, como

reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. administradora en la que se encuentra
actualmente vinculada debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracion a Colpensiones, tal
como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL
4989-2018, SL 4360-2019 que rememoro la SL del 8 sep. 2008, radicado n.®
31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del
traslado. Asi las cosas, se condenara a la AFP a trasladar a Colpensiones
debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a el demandante
por gastos y cuotas de administraciéon mientras estuvo afiliado a dicho fondo
privado, lo cual se indicara en la parte resolutiva de esta providencia, dado
que la declaracion de ineficacia la obliga a devolver dichos rubros 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® (SL 4360-2019). En

consecuencia, la sentencia analizada se confirmara en este punto.
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Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el articulo
48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema referido al
traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento dentro del
régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado conlleva una
controversia de indole pensional estrechamente asociada al derecho
fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse en
cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos existentes
en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adiciona la sentencia en el sentido de declarar que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pension.

(ii) De la pension de vejez.

Establecido entonces que el demandante se encuentra validamente
afiliado a Colpensiones, pasa la Sala a determinar si tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de vejez de conformidad con el Decreto

758 de 1990, por ser beneficiario del régimen de transicion.

Al respecto, anota la Sala que el paragrafo transitorio 4° del Acto
Legislativo 01 de 2005, dispuso claramente que la transicién establecida en
la Ley 100 de 1993 y demas normas que la desarrollaran no podria
extenderse mas alla del 31 de julio de 2010, con excepcion, de los
trabajadores que al estar en dicho régimen, ademas, tuviesen cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en
vigencia de la referida enmienda constitucional, a los cuales se les

mantendria esa garantia hasta el ano 2014.

En el presente caso, el demandante es beneficiario del régimen de

transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que para la

10
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entrada en vigor tenia mas de 40 anos, al haber nacido el 2 de diciembre de
1953 (f.° 27), lo que permite inferir también que cumplio los 60 anos el
mismos dia y mes de 2013, esto es, después del 31 de julio de 2010. Ahora,
en cuanto a las cotizaciones, al revisar el reporte de semanas allegado por
Colpensiones se verifica que con solo lo aportado a esta entidad al 31 de
julio de 1997, el promotor acreditaba 784 semanas cotizadas (f.° 55
expediente administrativo). En esas condiciones, el régimen de transicion

para la demandante se extendio hasta el anio 2014.

Dcterminado que el actor es beneficiario de la transicién, se concluye
que el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de
vejez de conformidad con el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues con
anterioridad al 31 de diciembre de 2014, acredito mas de 1.000 semanas
cotizadas segun se desprende de reporte allegado por Colpensiones y el

extracto aportado por la AFP Porvenir S.A. (f.°55 y 88 a 90).

Ahora, segun la historia laboral allegada por la AFP Porvenir S.A., la
ultima cotizaciéon corresponde a octubre de 2018 (f.° 90). No obstante, la
Sala no tiene certeza si con posterioridad a esa data el promotor del juicio
continu5 con aportes, pues la relacion historica allegada por ese fondo data
del 12 de marzo de 2019 (f.° 76), razon por la cual no es posible determinar
la fecha a partir de la cual debe otorgarse la prestaciéon y tampoco establecer

el ingreso base de liquidacién para determinar el monto de la mesada.

En consecuencia, se condenara a Colpensiones a reconocer al
demandante pension de vejez de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
758 de 1990, por ser beneficiario del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, a partir del dia siguiente a aquel en que
haya realizado la ultima cotizacion, teniendo en cuenta el ingreso base de
liquidacién que mas le favorezca conforme a lo dispuesto en los articulos 21
y 36 de la Ley 100 de 1993, lo cual se indicara en la parte resolutiva de esta

sentencia.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas, esta

Colegiatura dispondra que Colpensiones reconozca la pension de vejez a

11
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razon de 13 mesadas al afo, con arreglo a lo dispuesto en el Decreto 758 de
1990, una vez reciba el traslado efectivo de las sumas depositadas en la
cuenta de ahorro individual, mas los rubros descontados por concepto de
gastos de administracion, incluidos aquellos porcentajes destinados a cubrir
los riesgos previsionales de invalidez y sobrevivencia. Ademas, se declara
que esta entidad bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, se

modifica y adiciona la decision analizada en la forma anunciada.

Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el punto tercero de la sentencia proferida por
el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 25 de agosto de
2020, el cual quedara del siguiente tenor: CONDENAR a Colpensiones a
reconocer a la demandante la pension de vejez a razon de trece mesadas al
afio de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 758 de 1990, por ser
beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, a partir del dia siguiente a aquel en que haya realizado la
ultima cotizacion, teniendo en cuenta el ingreso base de liquidacion que mas
le favorezca conforme a lo dispuesto en los articulos 21 y 36 de la Ley 100
de 1993.

12
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SEGUNDO: MODIFICAR el punto cuarto de la sentencia apelada, en
el sentido de indicar que Colpensiones debera reconocer y pagar el
retroactivo a que haya lugar causado desde el dia siguiente a aquel en que
se efectud la ultima cotizacion y hasta que se produzca la inclusién de la

novedad en némina de pensionados.

TERCERO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por las
vias juaiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacién ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HERNAN

agistrado

ANGEL/A LUCIiA MURILLS VARON

Magistrada

P g’:z ELR A e ;u“ff' *
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: RAUL REYES BERNAL

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 009 2018 00210 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisiéon emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracién de voto, en razon a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de 1a jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, stc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.

A@f in M%LL%

Magistrada
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DEMANDANTE: TERESITA DEL NINO JESUS DUQUE BERNAL

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,

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

Conforme a la sustitucion de poder de folio 340, se tiene como
apoderada judicial de Colpensiones a la Dra. DIANA MARIA VARGAS
JEREZ identificada con Cedula de ciudadania No. 1.090.449.043 y T.P.
No. 289.559 del C.S. de la J., segun sustitucién dada por la Dra. CLAUDIA
LILIANA VELA identificada con Cedula de ciudadania ntiimero 65.701.747
y T.P. No. 123.148 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general
de la demandada, segun Escritura Publica No. 3369 de 2 de septiembre de
2019 (f.* 318 a 337).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 2 de diciembre de 2019. Igualmente, se analizara el grado

Jjurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad o ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con la AFP
Proteccion S.A. por lo que siempre ha permanecido al régimen de prima

media con prestacion definida sin solucién de continuidad. En
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consecuencia, se ordene a Proteccion S.A. la devolucion a Colpensiones de
todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales por
concepto de aportes obligatorios y rendimientos devengados. A
Colpensiones a reactivar la afiliacion, recibir los aportes y rendimientos
devueltos por la AFP, a actualizar y corregir la historia laboral. Se
disponga a Protecciéon S.A. al reconocimiento y pago de los perjuicios
morales causados. Subsidiariamente, implora la inexistencia del acto
mediante el cual se trasladé de régimen. Se condene a las demandadas a

pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 22 de marzo de
1960 y desde el 5 de julio de 1979 hasta el afio de 1994 estuvo afiliada
régimen de prima media con el Instituto de Seguros Sociales. En octubre
de 1994 suscribié formulario de afiliaciébn con Colmena, hoy AFP

Proteccion S.A. trasladandose al régimen de ahorro individual.

Adujo que se trasladé porque el asesor le indicé que era mucho mas
beneficioso que estar en prima media porque tendria una condicién mas
ventajosa, el Instituto de Seguros Sociales desapareceria, una mejor y
mayor monto de pensién, que su situaciébn en ningun caso seria
desventajosa frente al de prima media y solo debia firmar un documento.
No obstante, no le advirtieron de los riesgos, caracteristicas, ventajas,
desventajas que le acarrearia trasladarse de régimen. La AFP realizé6 una
proyeccion pensional a las edades de 58, 59 y 60 los cuales arrojaron un
valor en la mesada pensional de $1.180.243, $1.281.667 y $1.402.531
respectivamente. El 23 de abril de 2018 solicité traslado de régimen ante
la AFP y Colpensiones, la cual fue negada por la AFP el 10 de mayo de
2017. (f.° 6 a 30).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a los hechos, acepto¢ el natalicio de la demandante, las entidades de
derecho privado con las cuales ha laborado, la fecha que se encontro
afiliada dentro del Seguro Social y la peticion elevada ante la entidad.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. En su defensa,
propuso las excepciones de inexistencia del derecho para regresar al

régimen de prima media, la prescripcién, la caducidad, inexistencia de
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causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del

orden publico y las demas declarables oficiosamente. (£.° 92 a 119)

Por su parte, la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Protecciéon S.A. también se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
Frente a los hechos, acepté la fecha de natalicio de la demandante, la
proyeccion pensional realizada por la AFP, la solicitud de nulidad de
traslado y su respuesta. Manifestd no ser ciertos o no constarle los
restantes. Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, la
buena fe, la prescripcion, el aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones; falta del juramento estimatorio
de perjuicios como requisito procesal y las declarables oficiosamente (f.°

141 a 185)
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 2 de diciembre de 2019, declaré la ineficacia de la afiliacion y
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual con solidaridad contenida en el formulario No. 63995 de 24 de
octubre de 1994. Condend a Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual de la
demandante con la inclusién de los rendimientos que se hubieren
generado hasta que se haga efectivo el traslado a Colpensiones. Declar6é no
probadas las excepciones presentadas. Ordené a Colpensiones recibir a la
accionante sin solucién de continuidad desde su afiliacién primigenia.

Condené en costas a las demandadas. (f.° 266 y 267).

Como sustento de su decision, sefnialé que son las administradoras
de fondos de pensiones quienes tienen el deber de informacion al momento
de tramitar los traslados de los trabajadores del régimen de prima media al
RAIS, segun jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, lo cual no

se cumpli6 en el caso concreto.
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones interpuso recurso de apelacion, para ello,
argument6 que la demandante se trasladé de manera libre y voluutaria de
régimen y no probo la existencia de los vicios del consentimiento
consagrados en el articulo 1508 del Cédigo Civil. No se allegaron pruebas
que verifiquen la falta del deber de informacién, pues para la fecha de la
asesoria no se contemplaban normas que establecieran como se debia
llevar a cabo. Igualmente, la AFP actué de buena fe bajo la observancia de

las normas vigentes en el momento, y no se le probé la mala fe.

Discutié que el deber de informacién no exonera al afiliado de la
obligacion deber de concurrir debidamente informado a la asesoria porque
se trata de su futuro pensional, el cual no se sustrae de la inaplicacién de
la ley para darle un trato desigual al afiliado. Manifesté6 que la decisién
afecta la sostenibilidad financiera del sistema y que los afiliados no se
puedan trasladar cuando falten menos de 10 afios para obtener su

pension. Ademas, controvirtio las costas impuestas.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

Corresponde a este Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de

régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
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en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previoé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 preciso que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardacter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”
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Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reitero que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucidon de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indic6 que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisiéon. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacioén al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senalé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen

de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
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los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Coédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencioén de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplio con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 22 de marzo de 1960,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 33 anos y 545.67
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 31 y 39). Asi las cosas, la actora no
es beneficiaria del régimen de transicion en razon a la edad y la densidad

de cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 26 de octubre de 1994, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Colmena, hoy AFP Proteccion S.A. (f.° 32). Asimismo,
conforme al reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora
estuvo afiliada a Colmena S.A desde el 1° de noviembre de 1994 a 31 de
marzo de 2000; a ING S.A. desde el 1° de abril de 2000 al 30 de diciembre
de 2012 y del 31 de diciembre de 2012 en adelante a la AFP Proteccion S.A
(f.°202).
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Fue practicado los testimonios de Aldemar Bocanegra y Carlos
Garcés quienes manifestaron que conocen a la demandante hace mas de
30 anos porque trabajan en la misma universidad. Sefialaron que para la
fecha del traslado la universidad fue asediada por los asesores de los
fondos privados de pensiones los que les realizaron unas reuniones
privadas con duracion de 15 minutos, donde les explicaron el
funcionamiento de las AFP con la nueva ley, les indicaron que era bueno
cambiarse del seguro social porque iba a entrar en quiebra, a coiapsar el
sistema y que por tal motivo se crearon los fondos privados. Asimismo, les
hicieron una proyeccion pensional y les indicaron que podian pensionarse
a los 50 anos, que contaban con una cuenta individual y podian disponer
de su dinero, los formularios los llenaron los mismos asesores y
unicamente lo pasaban para la firma. No estuvo presente algun
funcionario del Seguro Social. Indicé que no tuvo la posibilidad de realizar

algun tipo de pregunta a los asesores de las AFP.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante afirmé que tiene
59 anos, es administradora de empresas agropecuarias con
especializacion, trabaja en el area administrativa de la universidad Jorge
Tadeo Lozano. Sefialé que los asesores de Colmena le indicaron que el
instituto de Seguros Sociales se iba a acabar por lo que debia trasladarse,
nunca le dijeron que era otro régimen pensional por ahorro, sino que era el
mismo sistema que le ofrecia una mayor pensién con lo que se convenciod
para cambiarse. Manifestd que la asesora le pidié firmar el formulario y
unicamente le preguntoé si tenia beneficiarios. La reunion duro entre 15 y
20 minutos, realizada individualmente. Hace 3 o 4 anos tuvo conocimiento
que no podia retornar al régimen de prima media e indagdé sobre su
mesada pensional en Proteccién donde seria de $1.000.000 o $1.200.000,
mientras que en Colpensiones ascenderia a la suma de $2.300.000 a

$2.500.000.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Proteccion S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo

Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
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términos sefnalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior, no es propio de una informacion
clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacion no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Protecciéon S.A. a la cual se encuentra afiliada
actualmente la accionante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros vy los gastos de administracién a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017,
SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememor6 la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala adiciona la decision en este
punto, pues si bien se indicé que no podria hacerse ningun descuento, no

se ordené de manera especifica la devolucion de gastos de administracion.
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Resulta importante sefialar sobre el fenomeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.

Finalmente, estima la Sala que no hay lugar a absolver a
Colpensiones de pagar costas del proceso toda vez que el articulo 365 del
Codigo General del Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion
0 revision que haya propuesto y, en el presente asunto, Colpensiones
resulto derrotada, pues se opuso a la totalidad de pretensiones y fue

declarada la ineficacia del traslado.

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura adiciona la decision analizada en la forma anunciada.
Sin costas en la consulta y en la apelacién ante su no causacion.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

10
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PRIMERO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia proferida
por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 2 de
diciembre de 2019, en el sentido de condenar a la AFP Proteccion S.A. a
trasladar a Colpensiones las sumas de dinero que hubiese descontado a la
actora mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado por concepto de

gastos de administracion debidamente indexados.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada, en el sentido de
declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.
TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados

HERNAN MA 10 OLIVEROS MOTTA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: TERESITA DEL NINO JESUS DUQUE BERNAL

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADO: 11001 31 05 007 2018 00521 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracién de voto, en razon a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacién Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad v sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2010,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 v SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, ete.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

L Cﬁ MURILLO VARON
Magistrada




Repihlica de Colombin
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 07 2014 00295 01

DEMANDANTE: EMPRESA DE ENERGIA DEL QUINDIO S.A. E.S.P.

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 14 de agosto de 2020. Igualmente, se

analizara el grado de consulta en favor de Colpensiones.
I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se reconozca en
su favor el retroactivo pensional en la suma de $13.963.758, cancelado al
senior José Omar Lozano Arias correspondiente a las mesadas generadas a
partir del 20 de agosto de 2012 - cuando acreditd los requisitos para
acceder a la pensién de vejez - hasta el 30 de abril de 2013 - data hasta la
cual EDEQ S.A. E.S.P. cancelo la totalidad de la mesada -. Se condene a
Colpensiones a devolver los aportes pensionales realizados a pensiones
desde el 20 de agosto de 2012 al 30 de abril de 2013 que ascienden a
$1.615.200, junto con los intereses de mora y las costas del proceso.

Ademas, a pagar intereses de mora y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que José Omar Lozano Arias

trabajo para las Empresas Publicas de Calarca desde el 28 de febrero de



Radicacién n.° 1100131050 07 2014 00295 O1.

1977 al 31 de diciembre de 1988; que entre el 1° de enero de 1989 y el 28
de febrero de 2009 prestoé servicios a la Empresa de Energia del Quindio,
quien mediante Circular n.* 000069 de 2006 reconocié la pension de
jubilacion compartida. Senalé que la prestaciéon estaba sometida a una
condicion resolutoria segtun la cual solo tendria vigencia hasta el momento
en que el trabajador cumpliera los requisitos para acceder a la pension

legal de vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociales.

Refirio que el 9 de julio de 2012, la empresa notifico al senor Lozano
Arias que el 20 de agosto acreditaba los requisitos para acceder a la
prestacion de vejez, por lo que debia iniciar los tramites para su
reconocimiento. Igualmente, la Empresa de Energia remitié comunicacion
al ISS en el que solicito el giro del retroactivo, adjuntando a la misma

autorizacion autenticada suscrita por el sefior Lozano Arias.

Senalé que Colpensiones mediante Resolucion GNR 085320 del 1° de
mayo de 2013 reconocié pension mensual vitalicia de vejez al extrabajador
a partir del 6 de marzo de 2013, en cuantia inicial de $1.511.419, por lo
que la Empresa no debié asumir la carga prestacional desde el 20 de
agosto de 2012 hasta el 30 de abril de 2013, aun cuando su obligacién
legal habia desaparecido. También efectué los aportes a pension
obligatoria en el mismo periodo. Finalmente, refiri6 que reclamo
administrativamente el 19 de diciembre de 2013 (f.° 190 a 210

subsanacion).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. Frente a los hechos, tinicamente acept6 el reconocimiento de
la pension de vejez y respecto de los demés adujo no constarle. En su
defensa, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
causa para demandar, inexistencia de la obligacién de pagar intereses
moratorios, imposibilidad de indexacion, la prescripcion, la compensacion

y las demas declarables de oficio. (f.° 220 a 222 Carpeta expediente CD 1).

Por auto del 17 de octubre de 2014, se ordend vincular al proceso a

José Omar Lozano Arias (f.° 285 expediente digital) y mediante providencia
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de 20 de agosto de 2015 (f.° 393) se dispuso su emplazamiento. Mediante
comunicacion del 15 de julio de 2016 Blanca Stella Damian, en calidad de
conyuge supérstite informé al Juzgado sobre el deceso del sefior Lozano
Arias y anexo registro civil que da cuenta del deceso el 19 de diciembre de
2015 (f.° 287 y 288). En consecuencia, mediante proveido del 26 de
octubre de 2016, se ordené vincular a los herederos determinados e
indeterminados (f."494), quienes comparecieron representados por curador
ad htem (f.° 514 expediente digital), quien contesté sin oponerse a las
pretensiones y aceptd todos los hechos (f.° 521 a 525 expediente digital,

publicaciones f. 519 y 520).

A través de auto de 3 de agosto de 2018 (f.° 544 ed), ordend vincular
en calidad de sucesores procesales Harold Alexander, Leidy Marcela, Maria
Fernanda y Omaira Vianey Lozan. Mediante auto de 31 de mayo de 2019
(f.” 565), se continuo con el tramite procesal como quiera que los herederos
ya se encontraban representados en el proceso y se habia contestado en su

nombre.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 14 de agosto de 2020, condend a la demandada a pagar a la
demandante el retroactivo de las mesadas pensionales canceladas al sefior
José Omar Lozano Arias desde el 20 de agosto de 2012 hasta el 5 de marzo
de 2013, que debidamente indexada a la fecha de la sentencia equivale a
$18.603.575. Condendé a Colpensiones a devolver a la demandante el
porcentaje a cargo del empleador del aporte que pagd en pension a favor
del extrabajador desde €l 20 de agosto de 2012 hasta el 5 de marzo de

2013 y condeno en costas a la demandada.

En sustento de su decision, senalé que la demandante reconocio a
su extrabajador una pensién de caracter compartida, por lo que tiene
derecho al reconocimiento de las sumas que cancelé desde el momento en
que este acreditd los requisitos para acceder a la pension legal a cargo de

Colpensiones. Concluyé que la empresa estaba exonerada de realizar
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aportes a pensiéon con posterioridad a la fecha en que el senor Lozano

Arias causo el derecho a percibir la pension.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandada interpuso recurso de apelacion al
argumentar que la devolucién de aportes no procede porque de
conformidad con la Ley 100 de 1993, es una obligacion del empleador
afiliar a sus trabajadores y cotizar en su favor para alcanzar el numero de
semanas necesarias para acceder al derecho a la pensién. Planteé que no
se configura derecho a indexacion o reajuste alguno, pues el afiliado no se

beneficio de los mismos.

IV. DE LA CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimientc del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, es procedente también abordar su estudio en

virtud del grado jurisdiccional de consulta.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si la demandada debe ser
condenada a pagar a la accionante el retroactivo pensional debidamente
indexado en la suma de $18.603.575, correspondiente a mesadas
reconocidas al pensionado José Omar Lozano Arias. Ademas, si debe
cancelar las cotizaciones realizadas en virtud de los aportes pensionales de
su extrabajador en periodos en los que ya habia acreditado los requisitos

para acceder a la pension de vejez.

Para dilucidar el asunto, se encuentra probado que: i) la Empresa de

Energia del Quindio S.A. E.S.P. mediante Circular n.° CO008 de 27 de
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febrero de 2009, reconoci6 a José Omar Lozano Arias pensiéon de
jubilacion, tras haber prestado sus servicios por mas de 20 afios y ii)
Colpensiones mediante Resolucion GNR 085320 de 1° de mayo de 2013
otorgd a Lozano Arias la pension de vejez en aplicacion del Decreto 758 de

1990, a partir de 6 de marzo de 2013, en cuantia inicial de $1.511.419.

1. De la compartibilidad pensional

Respecto a la compartibilidad pensional el articulo 5° del Acuerdo
029, aprobado por el Decreto 2879 del mismo ano, consagra esa
posibilidad para los empleadores inscritos al Instituto de Seguros Sociales
que a partir de la fecha de publicaciéon del mismo, otorguen pensiones de
jubilacién reconocidas en convenciéon, pacto, laudo arbitral o
voluntariamente, siempre que continuaran con la cotizaciéon para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte hasta el momento en que los afiliados
cumplieran los requisitos exigidos por el ISS, para que a partir de ese
momento los empleadores solamente tuvieran a su cargo el mayor valor

respecto de la pensién reconocida.

Posteriormente, con el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de la misma anualidad, se dispuso que la compartibilidad
pensional no operaria cuando en la convencion, pacto, laudo arbitral o

acuerdo entre las partes, se dispusiera expresamente.

Sobre €l tema, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema

de Justicia en sentencia SL4080-2018, sostuvo que:

«Desde el punto de vista juridico, propio de ambos cargos, el Tribunal no
incurrio en error alguno al sostener que las pensiones convencionales
reconocidas con posterioridad a la fecha de entrada en vigencia del Acuerdo
029 de 1985, aprobado por el Decreto 2879 del mismo arno, son, en principio,
compartidas con las que reconoce el Instituto de Seguros Sociales, salvo que
se exprese en ellas mismas que son compatibles. Tal orientacion es la que se
deriva expresamente de lo plasmado en el articulo 5 de la referida normativa
Yy es la que ha mantenido de manera invariable esta Corporacion a través de
su jurisprudencia (Ver las sentencias CSJ SL13190-2015 y CSJ SL498-
2016, entre muchas otras).
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En un asunto similar al que ocupa la atencion de la Sala, el Organo
de cierre de la jurisdiccién ordinaria en sentencia con Radicaciéon n.°
36995 del 9 de junio de 2010, expreso:

“Ahora bien, como no cuestiona el recurso que la pension convencional no
fuera compartible, es obvio que podia disponerse el giro del retroactivo de la
pension de vejez a la empresa, en cuanto tampoco fue objeto de discusion
que ésta venia pagando la pension de jubilacion completa, atn después de
que se causo la prestacion de vejez a cargo del 1.S.S.

Ha senalado la Corte en otras oportunidades que no se trata en estos casos
de una cesion de derechos como un acto juridico por el cual un acreedor cede
o transfiere voluntariamente un crédito o derecho personal, sino que lo que
se presenta es un pago anticipado de la pension de vejez a cargo del 1.S.S.
por parte de la entidad jubilante, que para evitarle un perjuicio al trabajador
continua sufragando el valor total de la prestacion cuando ya no estd a su
cargo integramente, por haber operado la subrogacion por parte del seguro
social.”

En el caso bajo examen, la pension de jubilacion fue concedida por
el empleador a partir de 1° de marzo de 2009, ademas, en el articulo
primero de la Circular que concede el derecho, qued6 consignado que la
prestacion tenia el caracter de compartida y en el articulo cuarto dispuso
que “A partir de la fecha en que el jubilado cumpla la edad requerida por la
Ley para el reconocimiento del pago de la pension por vejez por parte del
Instituto de Seguros Sociales o quien haga sus veces, la Empresa de Energia
del Quindio S.A. E.S.P., solo seguira pagando la diferencia si esta fuese
inferior desde la fecha en que se reconozca la pensién de vejez, si fuere
igual o superior quedard suspendido cualquier pago por concepto de
Jubilacién , sin necesidad de nuevo acto y asi lo acepta de manera expresa
el sefior JOSE OMAR LOZANO ARIAS”.

De igual forma, se evidencia que en cumplimiento al articulo 5° del
Decreto 813 de 1994, la Empresa de Energia del Quindio S.A.E.S.P. realizo
cotizaciones a Colpensiones en favor de José Omar Lozano Arias desde el 5
de enero de 1989 hasta el 6 de marzo de 2013, por lo que alcanzo a cotizar
a lo largo de su vida laboral 1.572 semanas, segun se corrobora en la
Resolucién GNR 085320 de 1° de mayo de 2013 (f.° 66 expediente

administrativo).
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Contra la citada Resolucion, Lozano Arias interpuso recurso de
reposicion, para que le fuera reconocida la prestacion a partir del momento
en que realizé la solicitud de reconocimiento pensional - 21 de agosto de
2012 -, el cual fue resuelto mediante Acto Administrativo GNR 322148 de
16 de septiembre de 2014, en el que considerd que la pension del actor es
de caracter compartida y, por ello, la empresa jubilante tiene derecho al
giro del retroactivo, el cual estableci6 en la suma de $11.192.82. Sin
embargo, requirié la autorizacion del pensionado para proceder con la
revocatoria de la Resolucion GNR 085320 del 1° de mayo de 2013, por
haberse reconocido el derecho en aplicacion en norma diferente a la
compartibilidad pensional, por lo que dejé en suspenso el pago del
retroactivo, luego de advertir que en el expediente administrativo reposaba
autorizacion suscrita por el trabajador para girar el retroactivo de su

pension de vejez a favor de la Empresa de Energia del Quindio.

En ese horizonte, no queda duda que la pensiéon de jubilacion
otorgada por la demandante si tiene el caracter de compartida. En
consecuencia, la Empresa de Energia del Quindio S.A. E.S.P., tiene
derecho al reconocimiento y pago de las mesadas que anticipadamente
pago a su extrabajador, las cuales se encontraban a cargo de Colpensiones

como acertadamente concluyo el juez de conocimiento.

2. De la devolucidon de aportes.

De la lectura de la Resolucion GNR 085320 del 1° de mayo de 2013,
a través de la cual se otorgd la prestacion de vejez a partir del 6 de marzo
de 2013, se advierte que la entidad tomoé en consideracién 1.572 semanas
y para liquidarla, segiin consta en expediente administrativo, tuvo en
cuenta los aportes realizados desde el 15 de septiembre de 1975 hasta
febrero de 2009, lo que arrojo un ingreso base de liquidacion de
$1.679.354, que al aplicarle una tasa de remplazo del 90%, dio una
mesada pensional $1.511.419. Por consiguiente, si es procedente
reintegrar los aportes realizados entre el 1° de marzo de 2009 y el 31 de
mayo de 2013, los cuales no fueron considerados por la administradora de

pensiones para establecer el monto de la mesada.
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Ahora, como quiera que el Juez de conocimiento ordend a
Colpensiones devolver tan solo el porcentaje correspondiente al empleador
de las cotizaciones efectuadas desde el 20 de agosto de 2012 hasta el 5 de
marzo de 2013, y la parte accionante no apelé este punto, no es

procedente modificar la decision analizada.

3. De la indexacidn.

Estima la Sala que la demandante no esta llamada a sufrir las
consecuencias negativas de la pérdida de valor adquisitivo por el paso del
tiempo, por lo que resulta procedente la condena por concepto de
indexacion.

De conformidad con las consideraciones precedentes, surtido el
grado de consulta y atendidos los argumentos de apelacion de la

demandada, se confirma la sentencia analizada en la forma antes

enunciada.
Sin costas en la consulta y en la apelacién ante su no causacion.
VI. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 14 de agosto de 2020.

SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.



Radicaciéon n.” 1100131050 07 2014 00295 01.

Intervinieron los Magistrados,
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Magistrada



Ruepdblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA -

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 06 2018 00648 01

DEMANDANTE: OMAR FRANCISCO BECERRA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., el 24 de junio de 2020.

L ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que le sea reconocida
pension prevista en la Ley 71 de 1988 o en su defecto en el Decreto 758 de
1990 y los demas derechos que haya lugar a declarar en virtud de las

facultades ultra y extra petita.

En respaldo de sus pretensiones, narré que cotizé al Instituto de
Seguros Sociales a partir del 1° de junio de 1973, presté servicios a las
Fuerzas Militares - Armada Nacional desde el 8 de agosto de 1976 hasta el
1° de julio de 1977 y acumulo a lo largo de su vida laboral 1.058 semanas,
de las cuales, mas de 750 fueron acreditadas al 25 de julio de 2005, por lo
que es beneficiario del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993
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Expuso que mediante Resolucién n.° 2015-580181 nego la pension
de vejez al argumentar que, si bien contaba con el tiempo de servicios y
semanas cotizadas, no acreditaba la edad minima para acceder a la
prestacion. Del mismo modo, mediante Acto Administrativo 2015-9857389
de 2016, le indico que contaba con las semanas para acceder a la pension

conforme al Decreto 758 de 1990, pero no con la edad i

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepto la
mayoria y dijo no ser cierto el numero de semanas cotizadas a la entrada
en vigor de la Ley 100 de 1993, tampoco que acreditara los requisitos para
ser beneficiaria del régimen de transicion. En su defensa, propuso las
excepciones de inexistencia del derecho y la obligacion, la buena fe, la
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, el
cobro de lo no debido, la prescripcién y las demas declarables de oficio 4 o
39 a 54).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 24 de junio de 2020, absolvié a Colpensiones de las pretensiones

elevadas en su contra y condeno en costas a la parte demandante (£.° 68).

Como sustento de su decision, senalé que el accionante es
beneficiario del régimen de transicion, sin embargo, sélo alcanzé los 60
anos de edad con posterioridad al 31 de diciembre de 2014, por lo que no
es procedente reconocer la prestacion de vejez en aplicacion de la Ley 71

de 1988 y el Decreto 758 de 1990.

IIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumenté que acredita todos los requisitos para ser beneficiario
del régimen de transicién y, en consecuencia, debe reconocérsele la

prestacion correspondiente.
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Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Procede esta Colegiatura a desatar la alzada, segun lo previsto en el
articulo 66A del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad
Social, por lo que corresponde dilucidar si el sefior Omar Francisco
Becerra es beneficiario del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de

1993, por tanto, debe reconocérsele la pension de vejez.

Para despejar la primera problematica, se verifica que el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, dispone que la edad para acceder a la pension de
vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto o
tasa de emplazo, de las personas que al momento de entrar en vigencia el
sistema tengan treinta y cinco (35) o mas anos de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, o quince (15) o mas
afios de servicios, sera la establecida en el régimen anterior al cual se

encuentren afiliados.

Por su parte, el paragrafo transitorio 4° del Acto Legislativo 01 de
2005, dispone claramente que la transicion establecida en la Ley 100 de
1993 y demas normas que lo desarrollaran, no puede extenderse mas alla
del 31 de julio de 2010, con excepcién, de aquellos trabajadores que al
estar en tal régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o
su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigor de la citada
reforma constitucional, a los cuales se les mantendria sus prerrogativas

pensionales hasta el 31 de diciembre del 2014.

Puestas las cosas de esta manera, en el sub examine conforme al
contenido de las Resoluciones GNR 290112 del 22 de septiembre de 2015,
FNR 5468 del 8 de enero de 2016 y SUB 192278 del 19 de julio de 2018
(f.° 10 a 23), esta probado que para el 1° de abril de 1994 el demandante

contaba con mas de 15 afos cotizados, lo que lo hace beneficiario del
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régimen de transicién previsto en la Ley 100 de 1993, el cual, en su caso,
se extendio hasta el 31 de diciembre de 2014, como quiera que para el 29

de julio de 2005 acreditaba mas de 750 semanas cotizadas.

Pese a lo anterior, como el promotor nacié el 9 de abril de 1958,
alcanzo los 60 afos de edad hasta el 9 de abril de 2018, es decir, con
posterioridad a la fecha limite que estableci6 el Acto Legislativo 01 de 2005
- 31 de diciembre de 2014 -. En consecuencia, tal como acertadamente lo
concluy6 el juzgado de primera instancia, no es procedente reconocer la
pension al amparo de la Ley 71 de 1988 y el Decreto 758 de 1990, pues en
ambos casos, el derecho se causa con el cumplimiento de los dos

requisitos, tiempos de servicio o semanas cotizadas vy la edad.

Asi las cosas, el material probatorio no permite arribar a una
conclusion distinta a del juez de primer grado, por lo que se confirma el
fallo absolutoriec analizado.

Sin costas en la apelacién ante su no causacion.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica v por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Bogota D.C., 24 de junio de 2020.

SEGUNDO: Sin COSTAS en la apelaciéon ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,
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HUGO ALE DER RiOSGA

Magistrado

K.{éj 044& (AL s /

ANGEKA LUCIiA MURILLO VARON

Magistrada



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

_sm Quiata de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 05 2019 00303 01.

DEMANDANTE: RAFAEL MARINO DAZA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelaciéon que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 10 de junio de 2020.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se condene a la
demandada a reliquidarle la pensién de vejez por contar con mas del.250
semanas cotizadas. A pagar el incremento por tener a cargo a su esposa,

junto con los intereses moratorios, la indexacién y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que el Instituto de Seguros
Sociales le reconocié pensién de vejez mediante Resolucion GNR 100502
de 2010, cuya base de liquidacién fue obtenida con el promedio de los
salarios cotizados en los ultimos 10 afios, pese a que cuenta con mas de
1.250 semanas cotizadas. Que convive con su €sposa, no obstante, la
demandada no reconocié el incremento por persona a cargo y reclamé

administrativamente (£.° 2 y 3 expediente digital).
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Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepto el reconocimiento de la
pensiéon y los salarios tomados en consideracion para calcular el IBL.
Respecto de los deméas, manifesté no ser ciertos o no constarle su
ocurrencia. En su defensa, propuso las excepciones de inexistencia del
derecho y de la obligacién, la prescripcion, la inaplicabilidad del Decreto
758 de 1990 en los casos de pensionados por régimen de transicién en
materia de incrementos; la buena fe y las demés declarables de oficio (f. °

26 a 41 digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 10 de junio de 2020, declardé probada la excepcion de inexistencia
de las obligaciones pretendidas. En consecuencia, absolvio a la
demandada de las pretensiones elevadas en su contra y se abstuvo de

imponer condena en costas.

Como sustento de su decision, sehalé que al liguidar la prestacion la
entidad si tomé en consideracion los salarios cotizados en toda la vida
laboral, pero encontré que este IBL resultaba inferior al determinado con
base en los salarios cotizados en los ultimos 10 afios. De otro lado,
considerd que los incrementos por persona a cargo desaparecieron con la

entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

I[II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandada interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumentoé que debe ser reconocido el incremento por persona a
cargo, pues la sentencia SU 140 de 2019, no tiene efectos erga omnes, ni
genera jurisprudencia de manera general, pues tan sdlo se ocupo de
analizar algunos casos, de los cuales no cumplian con el requisito de
inmediatez. En todo caso, no fue una decision unanime de la H. Corte

Constitucional que opté por la interpretacién mas restrictiva del asunto.
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Sostuvo que la sentencia de unificacion afecté la cosa juzgada
respecto de pronunciamientos del Consejo de Estado en los cuales se
determiné que los referidos incrementos estan vigentes y no son contrarios
al ordenamiento juridico. Advirtié que en esta misma via ha sentado sus

decisiones la H. Corte Suprema de Justicia.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacién segtin lo previsto
en el articulo 66A del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la
Seguridad Social, por lo que corresponde dilucidar si el demandante tiene
derecho al reconocimiento y pago de los incrementos pensionales por
persona a cargo o por el contrario, tal como concluy6 el a quo al haberse
causado la pension con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 100

de 1993, no le asiste el derecho.

Se encuentra demostrado que mediante Resolucion n.° 100502 de
15 de enero de 2010, la demandada reconoci6 al demandante la pension
de vejez en aplicacion del Acuerdo 049 de 1990, a partir del 28 de julio de
2009 (f °. 7 expediente digital).

Sobre la vigencia de los incrementos, conviene precisar que el
criterio jurisprudencial expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, como maximo Organo de cierre de esta
jurisdiccion, en multiples pronunciamientos ha puntualizado que los
incrementos del 14 y 7% previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049 /1990
aprobado por el Decreto 758 de ese afio, se encuentran vigentes. Asi puede
colegirse, de las sentencias del 27 de julio de 2005 radicado 21517; del 5
de diciembre de 2007 radicados 29751, 29531 y 29741; SL5147 de 2018;
SL1825 de 2019 y SL2955 de 2019, en los que se concluye que los
aludidos incrementos mantienen su vigencia aun después de la

promulgacion de la Ley 100 de 1993, para quienes se les aplica el
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mencionado Acuerdo del ISS por derecho propio o por transicién, criterio

que actualmente impera en dicha Corporacion.

En relaciéon con los requisitos exigidos para acceder al incremento
solicitado, el articulo 21 dispone que las pensiones de vejez e invalidez se
incrementaran en un catorce por ciento (14%) sobre la pensién minima
legal, por el cényuge o compafiero o companera permanente del
beneficiario que dependa econdmicamente de éste y no disfrute de una

pension.

Al respecto, aporté el demandante como pruebas registro civil que da
cuenta del matrimonio celebrado entre €l y la seniora Blanca Cecilia Diaz
de Marifio el 31 de diciembre de 1970, documento que no informa sobre
divorcio de la pareja o liquidacién de la sociedad conyugal (f °. 9).
Igualmente, se escucharon los testimonios de Maria Claudia Mora, Maria
del Carmen Ballares Murcia y Rosa Nelly Ruiz Correa, quienes refieren
conocer al demandante y su esposa desde hace muchos anos, porque son
vecinos, por lo que saben que nunca se han separado y conviven bajo el
mismo techo. Fueron coincidentes en sefialar que el actor es quien siempre
ha velado por el sustento del hogar dado que la esposa no trabaja.
Aseguraron que la pareja tiene cuatro hijos mayores de edad, pero no les

consta que les colaboren econémicamente al tener cada uno su hogar.

Asi las cosas, una vez analizadas en conjunto las pruebas
legalmente aportadas, se considera acreditado que la coényuge del
demandante depende econémicamente de éste, evidenciandose el
cumplimiento del deber que le impone el articulo 167 del Codigo General
del Proceso (aplicable por remision expresa del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues demostro los supuestos
en los que fundoé sus pretensiones, por lo que en principio seria procedente
acceder a las mismas. No obstante, al haberse propuesto dentro de la
contestacion de la demanda la excepcion de prescripecion, dicho fenéomeno

impide su reconocimiento, como a continuacion se explica.
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En relacion con la excepcion de prescripcion oportunamente
propuesta por la demandada, el suscrito ponente acoge mayoritariamente
el criterio sentado de vieja data por la Sala de Casacién Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, que desde la sentencia rad. 27923 del 12 de
diciembre de 2007, (reiterada radicaciéon 40919 y 42300 del 18 de
septiembre de 2012, SL 9638- 2014, SL1585-2015, SL942-2019), dejo
establecido que el derecho a los incrementos pensionales previstos en los
articulos 21 y 22 de la misma anualidad se extingue por el transcurso del
término trienal previsto en los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, por lo
que deben entenderse que son exigibles desde el reconocimiento de la
pension o desde el momento en que se consoliden las causas que le dan

origen conforme se indico en sentencia SL 2711 de 2019.

En el presente asunto, se advierte que la pensién de vejez fue
reconocida al actor mediante Resolucién n.° 100502 del 15 de enero de
2010 (f °. 7) y la reclamacion administrativa se presentoé el 8 de febrero de
2019 (f °. 51, expediente digital), es decir, por fuera del término trienal
previsto en los preceptos legales enunciados, por lo que en el caso

estudiado el fenomeno extintivo operé de forma total.

De conformidad con las consideraciones precedentes, se confirma la

decision analizada.
No se causan costas en la apelacion.
V.  DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

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

SEGUNDO: No se causan costas en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN IVERQS MOTTA

HUGO DER R.IO

agistrado
Ao loreo veTE

i
Am/xf‘; ﬁxcm"ﬁfﬁh%VARév

Magistrada P
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: RAFAEL MARINO DAZA
DEMANDADCQ: COLPENSIONES
RADICACION: 11001 31 05 005 2019 00303 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia, presento aclaracion
de voto en relacién con la vigencia de los articulos 20 y 21 del Acuerdo 049 de
1990, respecto de las personas que adquieren el derecho a la pension en virtud del
régimen de transicién, por lo siguiente:

La Corte Constitucional sefial en la sentencia SU 140 de 2019 que los incrementos
establecidos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758
de la misma anualidad fueron derogados a la expedicion de la Ley 100 de 1993, e,
igualmente, indicé que reconocerlos violaria en forma directa el inciso 11 del
articulo 48 de la carta politica, relacionado con la sostenibilidad financiera del
sistema, como quiera que su concesion se realiza sin que exista correspondencia
entre los aportes efectuados por el cotizante y el monto de la pensién que debe
recibir, maxime cuando dichos incrementos pensionales se tratan de una
prestacién econdémica accesoria a la pensién de vejez.

De otro lado, la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias, fija el
alcance de una norma a partir de los presupuestos constitucionales o la aplica de
un determinado modo a un caso concreto, generando asi una doctrina
constitucional que tiene caracter vinculante para todos los jueces de la Republica
y desde ese punto de vista se acoge el argumento estipulado en la sentencia SU
140 de 2019, conforme a los postulados de igualdad y seguridad juridica.

Por esa razon, aun cuando se acompaia la decisién absolutoria es menester aclarar
que se considera que las normas que sustentan el incremento pensional no se
encuentran vigentes para las personas que adquicren el derecho a la pensién en
virtud del régimen de transicién contemplado en la Ley 100 de 1993, articulo 36,
como lo es en el presente caso.

La anterior postura ha sido avalada por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras, en las siguientes sentencias de tutela STL16559-
2019, radicacién 57998; STL 16483-2019, radicacién 58038, y STL 16702-2019,
radicacion 58070.

AN{;//TJ f’g :.Ag& p:;:{-/

A LUCIA MURI VARON
Magistrada



Repiiblica de Calombia
Tribunal Superior de Bogoti

Sala Quinta de Declsifn Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 004 2019 00764 01

DEMANDANTE: WILLIAM FABIAN ALVAREZ PLATA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A., Protecciéon S.A. y Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 3 de noviembre de
2020. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
ineficacia de la afiliacion y el traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad con la AFP Porvenir S.A., por lo que siempre estuvo en prima
media. Ordenar a la AFP Proteccion S.A. devolver a Colpensiones todos los
dineros recibidos con motivo de la afiliaciéon, tales como cotizaciones,
bonos pensionales con todos los rendimientos causados, los gastos de
administraciéon y asumir con su propio patrimonio la disminucién en el
capital. Condenar a Proteccidén S.A., en caso de otorgarse la pensién previa
a la sentencia, a seguir con el pago hasta que sean trasladados a

Colpensiones todos los recursos y sea incluido en némina de pensionados
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por éste. También a las demandadas a reconocer los demas derechos en

virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que fue afiliado al sistema de
seguridad social en pensiones a partir del 4 de febrero de 1986 y a partir
de octubre de 1995 se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad mediante la AFP Porvenir S.A. como consecuencia de su
publicidad y gestion. El funcionario de la AFP al momento de la afiliacién
sc¢ limitd a llenar el formulario preestablecido sin entregarle infcrmacion
completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta con respecto de las
prestaciones econémicas y beneficios que obtendria en el RAIS, tampoco
sobre las consecuencias negativas o especificas que traeria abandonar
prima media. No le entregd proyecciones ni comparativos acerca del valor
de su pension en ambos regimenes, no le informé las caracteristicas,

ventajas del traslado y el derecho de retracto.

Adujo que solicité a la AFP Porvenir S.A. copia de los documentos
que se entregaron para tomar la decision, pero el fondo respondié de
manera negativa. Posteriormente, se traslado a la AFP Protecciéon S.A. y alli
le realizaron una simulacion pensional donde obtuvo una proyecciéon
pensional en la que le arrojaba un monto pensional de $3.799.159,
mientras que en Colpensiones lo seria de $7.518.747. También manifesté
que de acuerdo con un estudio comparativo de calculo actuarial obtendria
en Proteccion S.A. la suma de $2.056.454, lo que genera una diferencia de
$5.462.294. Finalmente, solicité a las AFP y a Colpensiones la nulidad de

la afiliacion, las cuales fueron negadas (f.° 2 a 38).

Al contestar Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Respecto de los hechos, acepté la fecha de vinculacion al
Sistema de Seguridad Social en pensiones, el traslado reaiizado a
Proteccion S.A., la peticion presentada a esta AFP y su respuesta, las
solicitudes de anulacién del traslado ante las AFP y Colpensiones, las
respuestas de Proteccion y Colpensiones, igualmente el fondo al que se
encuentra actualmente afiliada. En su defensa, propuso las excepciones de
falta de legitimacion en la causa por pasiva, la improcedencia de la

declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen, la
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inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, la inexistencia de la obligacion de afiliacioén, excepcion error de
derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la prescripcion, la
presuncion de legalidad de los actos juridicos y las demas declarables

oficiosamente (f.° 295 a 312).

Por su parte, la AFP Porvenir se opuso a las pretensiones. En cuanto
a los hechos, adujo no ser ciertos o no constarle ninguno de ellos. Para
enervar las pretensiones, propuso las excepciones de prescripcion, la
buena fe, la inexistencia de la obligacion, la compensacion y las demas

declarables de oficio (f.° 332 a 360).

Al dar respuesta a la demanda, Proteccion S.A. se opuso al éxito de
las pretensiones. Frente a los hechos, acepto la afiliacion actual de la
accionante en la AFP Proteccién S.A., la solicitud presentada, la peticion
de anular el traslado y la respuesta dada. Manifest6 no ser ciertos o
constarle los restantes. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, la
buena fe, la prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacién de
devolver la comisién de administracion, en caso de que se declare la
nulidad o ineficacia de la afiliacién al régimen de ahorro individual con
solidaridad, la inexistencia de devolver el pago al seguro provisional
cuando se declara la nulidad o ineficacia de la afiliacion y las demas

declarables de oficio (f. °375 a 393).
II1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 3 de noviembre de 2020, declaré la nulidad de la afiliacion del
accionante al régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A.
para tenerla como validamente afiliada a Colpensiones. Condeno a
Proteccién S.A. a trasladar a Colpensiones el saldo existente en la cuenta
de ahorro individual con todos los rendimientos, bonos pensionales y

gastos de administracion. Ordené a Colpensiones aceptar el traslado de la
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demandante al régimen de prima media. Declar6 no probadas las

excepciones y condeno en costas a las demandadas (f.° 548 a 550).

Como sustento de su decision, sefiald que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se cifieron al cumplimiento del deber
de informacion veraz, precisa y clara, circunstancia que no acredité en
Juicio con la simple presentacion del formulario de afiliacién suscrito por el

demandante.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones y las AFP Porvenir S.A. y Proteccién S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones sostuvo que el deber de informacioén no estaba a cargo
unicamente de las AFP, pues el afiliado también tiene un grado de
responsabilidad al realizar el traslado. Trae a colacién el articulo 1495 del
Codigo Civil que indica que no es un acto unilateral, sino que genera
obligacion para ambas partes. Mencioné que la H. Corte Suprema de
Justicia ha manifestado la existencia de afiliacién tacita cuando se guarda
silencio de las deficiencias de la afiliacion. Igualmente, en la sentencia
SL1452 de 2019 indicé que no se exonera al afiliado del deber de concurrir
suficientemente ilustrado a la escogencia de su régimen pensional de la
cual dependeran sus expectativas econémicas y del plazo para acceder a la

prestacion de vejez.

Discutié que la ignorancia de las leyes no sirve de excusas y el error
sobre un punto de derecho no vicia en consentimiento. Indicé que en el
interrogatorio el accionante manifesto tener pleno conocimiento de las

caracteristicas y ventajas del régimen, tanto que disfruté de sus beneficios.

Porvenir S.A argumenté frente a la declaracion de ineficacia que
dentro del proceso se logré demostrar una informacion clara de parte de
ambas AFP, pues el actor tenia absoluto conocimiento del sistema de

ahorro individual, por lo que era consciente de tomar una decisién. Alego
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que la intencién que tiene el demandante es unicamente dineraria
pasando por encima de la prohibicién legal de traslado. Manifesté que no
se hace un analisis de las incongruencias entre el escrito de la demanda y
lo manifestado en el interrogatorio, pues carece de certeza, el modo, tiempo
y lugar de lo sucedido, lo que demuestra una automaticidad de estos
procesos. Refirio6 que al no condenarsele algo en concreto a este fondo

privado, no es posible la condena en costas.

Por su parte, Proteccion S.A. apelo la sentencia al aducir que segun
el articulo 244 del Codigo General del Proceso el formulario de vinculacion
es un documento que no se le puede restar valor probatorio, pues la
informacion que se genera, la autoriza la Ley 100 de 1993, que establece
los requisitos, procedimientos y como se debi6 haber realizado la

vinculacién con este fondo de pensiones.

Manifesté que la condena no es producente, pues el demandante
mencioné no recordar la asesoria que se le brindd en el ano de 1996, sin
que signifique una falta de realizacion. Advirti6 la prohibicion de traslado
regulada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 cuando se cumplen los 10
afios anteriores a pensionarse. Frente a los gastos de administracion
generados durante todo el tiempo, refiri6 que el actor se beneficio, lo que
impide retrotraer o solicitar al seguro dichas sumas. Discutio las condenas

en costas por actuar de buena fe.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

Cerresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.
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Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, prevido en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
caracter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo

que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
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sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocioén de
la afiliacién, durante toda la vinculaciéon con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestaciéon de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria

perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
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2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefial6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, seguin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 22 de febrero de 1966,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 28 afios y 182.14 semanas a
Colpensiones (f.° 91 y 318). Asi las cosas, el actor no es beneficiario del

régimen de transiciéon en razon a la edad y la densidad de cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 27 de junio de 1996, asi se colige del formulario de afiliacion a la

AFP Proteccion S.A. ({.° 362). Asimismo, conforme al reporte emitido por
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Asofondos es posible verificar que el actor estuvo afiliado a la AFP Porvenir
desde el 1° de septiembre de 1995 al 31 de julio de 1996; a la AFP
Proteccion S.A. desde el 1° de agosto de 1996 al 30 de abril de 2011; se
traslado a la AFP ING a partir del 1° de mayo de 2011 al 30 de diciembre
de 2012 y del 31 de diciembre de 2012 en adelante a la AFP Proteccion,

segln historial de vinculaciones de folio 500.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante indicé que cuando
era un estudiante trabajé para una empresa INGETEC de ingenieros
consultores como ingeniero auxiliar, lo llamaron de recursos humanos,
quien estaba directamente encargado de hacer los traslados, le hicieron
una solicitud para trasladarlo a Porvenir, para lo cual lleno el formulario
de manera libre y voluntaria, por orden directa del empleador para
completar el proceso de contratacion y no le realizé6 ningun tipo de asesoria
ni comparacién de beneficios porque nunca tuvo una reunion con algun
funcionario de Porvenir. Refirié6 que cuando se cambié de empleador en el
ano de 1996, le solicitaron cambiarse de AFP, haciéndolo con Proteccion
S.A., donde ya les pasaron los formularios diligenciados solamente para
que los firmaran. Al momento de suscribir el formulario con la AFP ING,
hoy Proteccion S.A. le hicieron una reunion corta, de manera verbal, donde
le indicaron que podian pensionarse muy joven y con una mejor mesada
pensional, asimismo le exhibieron que este fondo invertia en mineria,

petroleos y energia con lo cual se convencié para trasladarse de AFP.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A., incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,

beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
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pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal.

Conforme al interrogatorio de parte y el escrito de demanda, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior y de manera anticipada, no son
propios de una informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacion que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre adminisiradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Proteccion S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, que rememord la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.® 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala adicionara la decision en
este punto, pues si bien se indic6 que no podria hacerse ningiin
descuento, no se ordend de manera especifica la devolucién de gastos de

administracion.

Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Porvenir S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administracion mientras el
demandante estuvo vinculada a este fondo. Dado que la declaracion de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias

utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han

10
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debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES® (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia sera adicionada en este punto.

Resulta importante senalar sobre el fenomeno prescriptivo que, si €l
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

De 1gual forma, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adiciona la decisién analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacion

ante su no causacion.
VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

11
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PRIMERO: PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 3 de noviembre de
2020, en el sentido de condenar a la AFP Proteccién S.A. a trasladar a
Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a la
demandante por gastos y cuotas de administracién mientras estuvo

afiliada a dicho fondo privado.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para
condenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones debidamente
actualizadas todas las sumas descontadas a la demandante por gastos y

cuotas de administracion mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia analizada, en el sentido de
declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

12
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: WILLIAM FABIAN ALVAREZ PLATA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 004 2019 00764 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razon a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casaciéon Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a oiras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 v SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.

L e e S
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Magistrada



Repabliea de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 03 2019 00807 01

DEMANDANTE: AURA ELIDA PINTO AREVALO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A,

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelaciéon que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 3 de noviembre de 2020. Igualmente, se

analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovio demanda laboral para que se declare de
manera principal la nulidad de la afiliaciéon al régimen de ahorro individual
a través de la AFP Porvenir S.A. realizada el 2 de enero de 2020 y de
manera subsidiaria, la ineficacia del traslado. En consecuencia, se
entienda afiliada en prima media y se ordene a la AFP Porvenir S.A.
trasladar a Colpensiones la totalidad de los ahorros y rendimientos
financieros que se encuentren en la cuenta individual. Se disponga a

Colpensiones a actualizar la historia laboral. A las demandadas a
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reconocer los demas derechos en virtud de las facultades ultra y extra

petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 13 de julio de
1960, desde el 29 de noviembre de 1985 se afilé a prima media a través de
la Beneficencia de Cundinamarca y en junio de 1995 trabajo con la
Alcaldia Municipal de Pacho — Cundinamarca cuyos aportes pensionales
fueron realizados al Instituto de los Seguros Sociales. El 4 de enero de
2000 fue aceptado el trasladé al régimen de ahorro individual a través de
la AFP Porvenir S.A., antes Colpatria. Adujo que la AFP no lo asesor6 de
manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna, adecuada,
suficiente y cierta respecto de las caracteristicas de cada régimen, sus
diferencias, ventajas y desventajas y en general sobre las implicaciones

que el cambio tendria sobre su futuro pensional, dado las circunstancias

perscnales.

Refiere que la AFP le realiz6 el 16 de mayo de 2019 simulacién
pensional en la que indica que en ese fondo la pension de vejez a los 59
anos seria de $958.100, entre tanto, conforme a la liquidacion realizada
por una firma abogados en prima media lo seria de $2.363.327. Ademas,
solicité a Porvenir y a Colpensiones la nulidad del traslado de régimen, la

cual fue negada (f.° 6 a 16).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones dirigidas en su contra. En cuanto a los hechos, acepto la
fecha de nacimiento de la actora, el traslado de régimen, la reclamacion
administrativa y su respuesta. Respecto de los demés, manifesté no
constarle o no ser ciertos. En defensa de sus intereses propuso las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, improcedencia
de la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema,
inexistencia de la obligacién, el error no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcién, presuncion de legalidad de los actos juridicos y las demas

declarables oficiosamente (f.° 136 a 1355).
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Por su parte la AFP Porvenir S.A. rechazo las suplicas. Respecto de
los hechos, manifesté no constarle o no ser ciertos. En su defensa,
propuso las excepciones de prescripcion, la buena fe, la inexistencia de la
obligacion, la compensacion y las declarables de forma oficiosa (f.° 192 a

219},

La demandada AFP Proteccion S.A. también se opuso a la
prosperidad de las pretensiones elevadas en su contra. Respecto de los
hechos, contesté como ciertos el natalicio de la demandante y la respuesta
dada. Manifestoé no ser ciertos o no constarle los restantes. Para enervar
las pretensiones, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion,
la buena fe, la prescripcion, el reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comisiéon de
administraciéon cuando se declara la nulidad y/o ineficacia del traslado,
inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional y

las demas declarables de oficio (f.° 230 a 262).

II1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 3 de noviembre de 2020, declar6 ineficaz el traslado efectuado por
la demandante el 7 de enero de 2000 del régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones al de ahorro individual
con Solidaridad — en su momento realizado por Colpatria S.A., hoy AFP
Porvenir S.A., asi como los demas traslados horizontales realizados a la
AFP Horizonte, ING, y a la AFP Porvenir S.A., para entenderla validamente
vinculada a prima media. Condené a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones todos los valores que recibio con motivo de la afiliacion por
concepto de cotizaciones obligatorias, voluntarias en el caso de haberse
efectuado, bono pensional en el evento de encontrarse ya redimido, con
todos los rendimientos financieros e intereses causados. Ordené a
Colpensiones aceptar el traslado, activar la afiliacion como si nunca se
hubiere trasladados y actualizar la historia laboral. Declaré no probada la

excepcion de prescripcion. Absolvio a las demandadas de las demas
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pretensiones v condend en costas a las AFP Porvenir S.A., AFP Proteccion
S.A. v Colpensiones (f.° 268 a 270).

Como sustento de su decision, luego de analizar las pruebas
obrantes concluyo que la demandada AFP Porvenir S.A., antes Colpatria
S.A., no demostré6 haber brindado la informacién completa, veraz,
oportuna, objetiva, comparada sobre las caracteristicas, condiciones,
efectos y riesgos de cada régimen pensional para que el demandante
sopesara su decision de trasladarse. Considerd que la sola firma de forma
voluntaria del formulario no era demostrativa del cumplimiento del deber
de informacion que la ley impuso a las AFP desde su creacion. Que, si bien
la actora se traslado entre fondos privados, conforme a la jurisprudencia

este hecho no convalida la accidén inicialmente viciada.

IIi. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

Interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. suplica la revocatoria de la sentencia al ser el
acto de afiliacion y traslado completamente valido, pues de los medios de
prueba se colige que fue voluntario, en el que no medio presion alguna y se
convalidé con los diferentes traslados entre administradoras. Indicoé que
los gastos de administracion y los saldos que cubren los rubros de
invalidez v muerte ya fueron descontados de la cuenta de ahorro
individual. Los primeros, para cubrir la gestion de la administradora que
ha generado rendimientos al demandante, y los segundos, para mantener
cubiertos los respectivos riesgos, por ello, su devolucién desconoce el
actuar de buena fe de la AFP y ademas genera un enriquecimiento sin

causa.

Colpensiones por su parte aduce a lo largo de su recurso que el
demandante si fue bien asesorado al momento de cambiar de régimen
pensional, como se infiere de las pruebas, especialmente del interrogatorio

de parte. También que se quebranta el principio de sostenibilidad
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financiera, ya que al ordenar el traslado se genera una afectacion en la
planeacion del fondo comun, pues se tendra que reconocer prestacion a
una persona que no ha aportado a prima. Finalmente, pidi6 ser exonerado

de las costas del proceso.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccidén, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97, la

obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
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necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardacter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdan responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado vy, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresiéon a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien

decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
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parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademads, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumpli6 con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.
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Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la copia de cédula de ciudadania que
la promotora del juicio nacié el 13 de julio de 1960 y se cambié de régimen
de prima media al de ahorro individual el 7 de enero de 2000, asi se
observa en el formulario de afiliacion a la AFP Colpatria S.A., hoy Provenir
S.A. (f.° 68). Asimismo, conforme al reporte emitido por Asofondos es
posible verificar que la actora estuvo afiliada a la AFP Colpatria desde el 1°
de marzo de 2000 a 28 de septiembre de 2000; en Horizonte, hoy AFP
Porvenir S.A., desde el 29 de septiembre de 2000 al 30 de abril de 2001; en
ING a partir de 1° de mayo al 31 de diciembre de 2001; en la AFP Porvenir
del 1° de enero al 30 de noviembre de 2002; nuevamente en ING desde 1°
de diciembre de 2002 al 31 de mayo de 2003 y, posteriormente, en la AFP
Porvenir del 1° de junio de 2003 en adelante (f.° 220).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifesté que es
abogada y se traslado en el momento en que iba hacer contratada con una
entidad publica una asesora del fondo privado le explico las bondades que
eran muy similares a las de una cuenta de ahorro, que le generaba
intereses y dividendos, que no tenia el Seguro Social, el que ademas estaba
en crisis y se iba a acabar. Que en las dos o tres oportunidades que fue a
Colpatria fue a solicitar los documentos de afiliacion. Ademas, la
informacién suministrada le impidié conocer realmente como funcionaba
el sistema de ahorro individual y que podia hacer aportes voluntarios, los
cual vino a conocer con el pasar de los afios. Adujo conocer la Ley 100 de
1993 por su condicién de abogada, también que le llegaron extractos
financieros y se trasladé a otras administradoras porque le hablaron de

mejores rendimientos.
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Conforme a las pruebas allegadas al plenario, encuentra la Sala que
la AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situaciéon personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse con el convencimiento
que iba ganar mayores rendimientos el dinero ahorrado en la cuenta
individual que el que otorga el sistema de prima media, o la referencia que
el ISS se iba acabar y que conoce la Ley 100 de 1993, no son propios de
una informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas
de un régimen pensional en armonia con las condiciones particulares
ostentadas por la actora al momento del traslado. Paralelamente, la
suscripcion del formulario de afiliacion no resulta suficiente para acreditar
el deber de informacion que le asiste al fondo privado, dado que este a lo

sumo acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado

(STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.



Radicacion n.° 110013105 03 2019 00495 01.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. a la cual se encuentra afiliada
actualmente la accionante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros, bonos pensionales y los gastos de
administracion debidamente indexados a Colpensiones, tal como se ha
dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018,
SL 4360-2019 que rememoré la SL del 8 sep. 2008, radicado n.® 31989,
referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del
traslado. Por consiguiente, la sentencia analizada se adicionara en este

punto.

Se precisa que no es posible eximir a la AFP Proteccion S.A. de
remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas a la demandante
por concepto de gastos de administracion debidamente indexados mientras
estuvo afiliada a dicho fondo, pues la declaracion de ineficacia, obliga a los
fondos privados 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’(SL 4360-2019). En

consecuencia, la sentencia analizada sera adicionada en este topico.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con €l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestiéon, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pension.

10
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De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adiciona la decisién analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacion

ante su no causacion.

Vil. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 3 de
noviembre de 2020, en el sentido de CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones las sumas de dinero que hubiese descontado a la
actora mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado por concepto de

gastos de administracion debidamente indexados.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada para CONDENAR a
la AFP Proteccién S.A. a trasladar a Colpensiones las sumas de dinero que
hubiese descontado a la actora mientras estuvo afiliada a dicho fondo

privado por concepto de gastos de administracion debidamente indexados.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pensional del demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

11
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CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN/MAURICIO|OLIVEROS MOTTA

= e
HUGO AKEXANDER RIiOS G Y/
agistrado

, 7 P
ANG LUCIA MURILLO VARON

Magistrada
etie Rpsir? 2 ﬂé
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: AURA ELIDA PINTO AREVALO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 003 2019 00807 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
S5L.1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

ANGELA LUCIA MURI VARON

Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 03 2019 00495 01

DEMANDANTE: CARLOS JULIO GRANADOS RUIZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

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

Conforme al memorial de folio 176, se tiene como apoderado judicial
de Colpensiones al Dr. MICHAEL CORTAZAR CAMELQ identificado con
Cedula de ciudadania No. 1.032.435.292 y T.P. No. 289.256 del C.S. de la
J., segun sustitucién dada por la Dra. DANNIA VANESSA YUSSELFY
NAVARRO ROSAS identificada con Cedula de ciudadania numero
52.454.425 y T.P. No. 121.126 del C.S. de la J., quien funge como
apoderada general de la demandada, segin Escritura Pablica No. 3375 de
2 de septiembre de 2019 (f.° 177 a 196).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusicron las
demandadas AFP Porvenir S.A.,, Old Mutual S.A. y Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 16 de julio de
2020. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.
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I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
ineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. realizada el 26 de mayo de 1998, la realizada a Old Mutual
S.A. el 11 de febrero de 2005 y el retorno a la AFP Porvenir. En
consecuencia, se ordene el ingreso automaético a prima media con efectos
desde el 26 de mayo de 1998. Se condene a la AFP Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones la totalidad de los valores que hubiere recibido
como cotizaciones, bonos, rendimientos, frutos y los intereses. A las
demandadas a reconocer los derechos a que haya lugar en virtud de las

facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 27 de enero de
1966, desde el 2 de febrero de 1989 se afilo al Instituto de Seguros
Sociales y el 26 de mayo de 1998, se trasladé al régimen de ahorro
individual a través de la AFP Porvenir S.A. Adujo que la AFP no lo asesoro
de manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna, adecuada,
suficiente y cierta respecto de las caracteristicas de cada régimen, sus
diferencias, ventajas y desventajas y en general sobre las implicaciones
que el cambio tendria sobre su futuro pensional, dado las circunstancias
personales. Precisé que el 11 de febrero de 2005 se cambié a Skandia, hoy
Old Mutual, la que tampoco le informé sobre las implicaciones de
permanecer en el RAIS, luego regres6 a Porvenir y también se falté al deber

de informacion.

La AFP le realizé el 6 de mayo de 2019 simulacién pensional que
arrojo como resultado que en el fondo privado la prestacién de vejez seria
de $1.519.500, entre tanto, en prima media seria de $4.798.500. Solicité a
Porvenir y Colpensiones el traslado de régimen la cual fue negada (f.° 6 a
16).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones dirigidas en su contra. En cuanto a los hechos, acepté la

fecha de nacimiento del actor, el traslado de régimen, la reclamacion
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administrativa v su respuesta. Respecto de los demas, manifesté no
constarle o no ser ciertos. En defensa de sus intereses propuso las
excepciones de prescripcion, la inexistencia del derecho y de la obligacion;
el cobro de lo no debido, la no configuracién del derecho al pago de

intereses moratorios y las demas declarables oficiosamente (f.° 52 a 57).

Al contestar, la demandada Skandia hoy Old Mutual S.A. también
se opuso a la prosperidad de las pretensiones elevadas en su contra.
Respecto de los hechos, contestéo como ciertos el natalicio del demandante
y la reclamacién administrativa. Manifesto no ser ciertos o no constarle los
restantes. Para enervar las pretensiones, propuso las excepciones de
prescripcion, Skandia no participé ni intervino en el momento en que se
seleccioné el régimen; la buena fe; los supuestos facticos de este proceso
no son iguales, parecidos o similares al contexto de la sentencia invocada

por el actor y las demas declarables de oficio (£.° 70 a 78).

Por su parte la AFP Porvenir S.A. rechazo las suplicas. Respecto de
los hechos, manifesté no constarle o no ser ciertos. En su defensa,
propuso las excepciones de prescripcion, la buena fe, la inexistencia de la

obligacién y las declarables de forma oficiosa (f.° 117 a 137).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 16 de julio de 2020, declaré ineficaz el traslado efectuado por el
demandante el 26 de mayo de 1998 del régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones al de ahorro individual
con Solidaridad — AFP Porvenir S.A., asi como los traslados horizontales
realizados a Old Mutual y posteriormente a la AFP Porvenir S.A.., para
entender validamente vinculado al accionante a prima media. Condend a
Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores que recibi6 con
motivo de la afiliacion por concepto de cotizaciones obligatorias,
voluntarias en el caso de haberse efectuado, bono pensional en el evento

de encontrarse ya redimido, con todos los rendimientos financieros que

produjo ese dinero. Ordené a Colpensiones aceptar el traslado, activar la
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afiliacion como si nunca se hubiere trasladados y actualizar la historia
laboral. Declaré no probada la excepciéon de prescripcion. Absolvié a las
demandadas de las demas pretensiones y condend en costas a las AFP
Porvenir S.A. y Old Mutual (f.° 143 a 145).

Como sustento de su decision, luego de analizar las pruebas
obrantes concluy6 que la demandada AFP Porvenir S.A. no demostré haber
brindado la informacién completa, veraz, oportuna, objetiva, comparada
sobre las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada régimen
pensional para que el demandante sopesara su decision de trasladarse.
Consideré que la sola firma de forma voluntaria del formulario no era
demostrativa del cumplimiento del deber de informacién que la ley impuso
a las AFP desde su creacion. Que, si bien el actor se traslado entre fondos
privados, conforme a la jurisprudencia este hecho no convalida la acciéon

inicialmente viciada.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

Interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. suplica la revocatoria de la sentencia al ser el
acto de afiliacion y traslado completamente valido, pues del interrogatorio
de parte absuelto por el demandante se colige que fue voluntario, en el que
no medio presion alguna. Indico los gastos de administracion y los saldos
que cubren los rubros de invalidez y muerte ya fueron descontados de la
cuenta de ahorro individual. Los primeros para cubrir la gestion de la
administradora que ha generado rendimientos al demandante, y los
segundos, para mantener cubiertos los respectivos riesgos, por ello, su
devolucion desconoce el actuar de buena fe de la AFP y ademas gcnera un
enriquecimiento sin causa. Finalmente, solicité revocar la condena en

costas.

Old Mutual S.A. imploré revocar la condena impuesta por concepto

de gastos de administracion, ya que la entidad actué de buena fe, pues los
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mismos fueron descontados por disposicion legal para cubrir los seguros
de invalidez y muerte, asi como para abrigar la gestion del fondo que

produjo rendimientos en la cuenta de ahorro individual.

Colpensiones por su parte aduce que no es aplicable al caso la linea
jurisprudencial fijada por la H. Corte Suprema de Justicia, pues esta en
contravia con la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional y atenta
contra el principio de la sostenibilidad financiera, al desconocer que
Colpensiones se ve afectado con el reconocimiento de una pension de una
persona que no ha contribuido al fondo comun, una obligacién que no

estaba prevista por la entidad.

Serialé que se efectud el traslado de recursos sin indexar, lo que
atenta contra la estabilidad del régimen de prima media, dado que la
actualizacion del dinero no se puede suplir con los rendimientos generados
por la cuenta individual. Alegdé que el actor no sufre un dano injustificado,

al haberle informado lo necesario.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de

régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
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en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, €l cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
caracter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y

oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
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la afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado vy los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.
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Igualmente, senal6é el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Conforme a formularios de afiliacion el promotor del juicio nacié el
27 de enero de 1966, por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 28
afios y habia cotizado 248.28 semanas a Colpensiones (f.° 18 y 19). Asi las
cosas, el actor no demostré ser beneficiario del régimen de transicién en

razon a la edad y la densidad de cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 26 de junio de 1998, ademas se verifica que cambi6é de
administradora de pensiones el 11 de febrero de 2005, asi se observa de
los formularios de afiliacion a la AFP Porvenir y Skandia, hoy Old Mutual
(f.° 22y 79).
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Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifesto que
cuando se trasladé un asesor del fondo privado se reunié con €l por
espacio de 15 a 20 minutos, en donde le manifesté que le resultaba mas
beneficioso estar en el régimen privado, ademas era lo de moda, le
presentaban folletos y publicidad chéveres, eso le llamé la atenciéon y no
veia muy importante el tema pensional, por lo que tampoco busco
informacién con posterioridad. Sefalé que cuando sus amigos se
empezaron a pensionar se dio cuenta de la inconveniencia del traslado, por

eso adelanta el proceso para obtener una mejor mesada con Colpensiones.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atenciéon a su situacién personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte, ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen en
atencién a la imagen o publicidad de un fondo privado, no son propios de
una informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas
de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de
afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).
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En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. a la cual se encuentra afiliada
actualmente la accionante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracién a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017,
SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememor6 la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.® 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Por consiguiente, la sentencia analizada se

adicionara en este punto.

Se precisa que no es posible eximir a la AFP Old Mutual de remitir a
Colpensiones las sumas de dinero descontadas a la demandante por
concepto de gastos de administracion mientras estuvo afiliada a dicho
fondo, pues la declaracion de ineficacia, obliga a los fondos privados 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 prestacién definida
administrado por COLPENSIONES’(SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia analizada sera adicionada en este punto.

Asimismo, resulta evidente que las sumas que debe trasladar la AFP
Porvenir S.A. y la AFP Old Mutual desde el momento que las recibié cada
una de ellas hasta aquel en el que efectivamente los cancele, transcurre un
tiempo considerable en el que el dinero perdié su valor adquisitivo, por lo
que tal como lo adujo la demandada Colpensiones en su apelacion, dichas
sumas deben ser indexadas. Por lo anterior, la Sala adiciona la decisién en
este punto, en el sentido de indicar que se deberan trasladar todas las

sumas de dinero de manera indexada.

10
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Resulta importante sefialar sobre el fenomeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pension.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adiciona la decisién analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacion

ante su no causacion.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia proferida

por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 16 de julio
de 2020, en el sentido de CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a

11
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Colpensiones las sumas de dinero que hubiese descontado a la actora
mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado por concepto de gastos de

administracion debidamente indexados.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada para CONDENAR a
la AFP Old Mutual S.A. a trasladar a Colpensiones las sumas de dinero
que hubiese descontado a la actora mientras estuvo afiliada a dicho fondo

privado por concepto de gastos de administraciéon debidamente indexados.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pensional del demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacién ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

12
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: CARLOS JULIO GRANADOS RUIZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 003 2019 00495 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta ¢l momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-20109,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 v SL4683-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre €l consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

o’
5 / / oédd " d«.rx'/
ANGETA LUCIA MURILLO VARON

Magistrada



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decislén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 01 2018 00669 0O1.

DEMANDANTE: ANA DORIS TORRES RODRIGUEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 29 de septiembre de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia del traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual a través de la AFP Porvenir
S.A.. En consecuencia, ordenar a la AFP a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los aportes efectuados en el RAIS con sus correspondientes
rendimientos. A Colpensiones a aceptar el traslado sin solucion de
continuidad desde €l 2 de mayo de 1988 y disponer a las demandadas a
reconocer los demas derechos en virtud de las facultades ultra y extra

petita, mas las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que naci6 el 9 de enero de
19581, el 2 de mayo de 1988 se afilié al régimen de prima media y el 6 de
septiembre de 1995 se trasladé al RAIS a través de la AFP Porvenir S.A.,
administradora a la cual su empleador Fiscalia General de la Nacién —
Seccional Tunja le cotizd hasta enero de 1998, luego la Seccional Casanare
continuo con los aportes, no obstante, en marzo del mismo afio, diligencio
lo que pensé era un actualizacién de datos, pero resulté ser una afiliacion,

pues el primer tramite no fue exitoso.

Aduce que la AFP le ha comunicado en diferentes oportunidades que
se encuentra afiliada a dicha administradora a partir del 15 de junio del
ano 2000, pese a que el formulario carece de firma y sello de aprobacién
del empleador, ademas que viene trasladada de Cajanal lo que no
corresponde a la realidad, dado que desde 1995 cotizaba al fondo privado.
Refirio que el asesor no le informé el capital que debia acreditar para
acceder a la pension de vejez, tampoco le puso de presente los requisitos a
cumplir para acceder a la garantia de pensién minima o la devolucién de
saldos. No le comunico sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales y la conveniencia o no de
trasladarse, se limité a avisarle que el Instituto de Seguros Sociales se iba
a acabar y perderia todo lo acumulado, también que la mesada pensional
seria mejor y podria acceder a ella de forma anticipada, de igual forma que

podria retirar todo el ahorro e invertirlo en lo que quisiera.

Relaté que el 26 de septiembre de 2001 cuando se encontraba a mas
de 10 afios de acceder a la edad de pensidén, solicité traslado del RAIS a
prima media, la cual fue negada. Luego, el 29 de agosto de 2006, pidio al
Instituto de Seguros Sociales el traslado y finalmente en junio de 2007
elevd nuevamente la peticion de traslado a la AFP, la que reiteré su
negativa esta vez porque contaba con mas de 47 afios. Manifesté que es
beneficiaria del Decreto 546 de 1971, que le permite acceder a la pensién a
los 50 arios de edad, por ello, no era procedente el traslado en el afo
2.000, dado que para esta época contaba con 42 afos de edad y se

encontraba a menos de 10 afnos de acceder a la prestacién de vejez
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conforme a la norma referida. Adujo que solicité a Porvenir S.A. la nulidad

del traslado y a Colpensiones tramitar su cambio de régimen (f.° 4 a 21).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepto la fecha de nacimiento de la
demandante, la de afiliacion a prima media y al RAIS, también las
solicitudes de traslado y las reclamaciones presentadas. Respecto de los
demas, manifest6 no constarle su ocurrencia. Para enervar las
pretensiones, propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la
obligacion, el error de hecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la
prescripcion, la imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas, la no procedencia de pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, asi como las demas

declarables de oficio (f.° 139 a 157).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. también se opuso al éxito de las
suplicas. Frente a los hechos, adujo no ser ciertos o no constarle. En su
defensa, propuso las excepciones de prescripcion, la buena fe, la
inexistencia de la obligacién, la compensacion y las deméas declarables de

oficio (f.°195 a 233).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 29 de septiembre de 2020, declar6 la ineficacia del acto de traslado
del régimen de prima media al de ahorro individual a través de la AFP
Porvenii S.A.. Ordené a Colpensiones autorizar el traslado a prima media.
A la AFP Porvenir a realizar el traslado de los aportes, junto con
rendimientos y bono pensional si hubiere lugar. Se abstuvo de imponer

costas (f.° 253 a 256).

Como sustento de su decisién, senalé que para que el acto de
traslado sea valido debe estar precedido de un consentimiento informado,

lo cual no esta demostrado por parte de la AFP y no puede entenderse
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configurado por la simple suscripcion del formulario de afiliacién, pues la

AFP debio advertirle sobre las consecuencias de su cambio.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones discutié que la demandante se encuentra inmersa en
la prohibicion prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, pues se
encuentra a menos de 10 afios para alcanzar la edad de pensiéon. Sostuvo
que debe ordenarse el traslado también de las sumas destinadas al pago
de gastos de administracion y seguros previsionales, lo contrario, afectaria

el erario.

La AFP Porvenir S.A. imploré la revocatoria de la sentencia de
primera instancia, al sefalar que no es procedente aplicar la linea
jurisprudencial que sobre el asunto ha trazado la H. Corte Suprema de
Justicia, porque desconoce la inescindibilidad de la norma, la diferencia
entre la ineficacia en sentido amplio y la ineficacia en sentido estricto,
asimismo, aplica a la ineficacia efectos de nulidad, en todo caso, no utiliza
las restituciones mutuas, sino unilaterales, por ello, no es procedente

ordenar el traslado de gastos de administracion.

Alegd que el Juzgado no tomé en consideraciéon las condiciones
personales y profesionales de la demandante que le permitian tomar una
decision consiente la cual quedé materializada con la suscripcion del
formulario de vinculacion. Tampoco se dijo nada de las varias asesorias
que recibid y su amplio conocimiento del sistema de ahorro individual.
Sostuvo que la carga dinamica de la prueba no opera de forma automatica,
toda vez que altera la logica probatoria. Igualmente, sefialé que ha operado
la prescripcion respecto de los gastos de administracion y los seguros

previsionales, pues no son dineros destinados a financiar la pension.
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligaciéon de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis0 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan

obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
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usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
caracter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previé
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del

formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
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informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectuia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o0 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senalé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampocc se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la

pension, segin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 9 de enero de 1958, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 36 afios y 25.67 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 2 y 88). Asi las cosas, la actora si es

beneficiaria del régimen de transicién por edad.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 15 de junio de 2000, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Porvenir (f.° 235), el que se hizo efectivo a partir del 1° de agosto

de 2000 segun consta en historial de vinculaciones de folio 243.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
para el momento del traslado los fondos se hicieron presentes en su lugar
de trabajo, aseguré que la AFP Porvenir fue la mas insistente, pues cada
15 dias realizaba reuniones en grupos pequenos, en las que manifestaban
que alli se obtendrian beneficios, como pensionarse de manera anticipada,
con un mayor monto y que Colpensiones se iba a acabar. Refiri6 que
nunca les explicaron lo inconveniente del traslado, tampoco le hicieron
una proyeccion. Adujo que por su cargo fue trasladada de municipio en
municipio, razén por la cual no gestioné el regreso a prima media, ademas
cuando se acabé el ISS y aparecié Colpensiones entendié que esta entidad

era un fondo mas.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
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afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permiticra conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior, o la referencia que el Instituto de
Seguros Sociales atravesaba una crisis financiera, no son propios de una
informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de
afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;

STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, que rememoré la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala adicionara la decision de

primera instancia.

Resulta importante senalar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el

derecho a la pensiéon es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
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articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos
existentes en materia laboral (SL1688-2019). Por ello, tampoco es posible
entender materializada una prescripcion de los gastos de administracién
ordenados, porque los mismos iran al fondo comun que financia la
prestacion econoémica a que tenga derecho la demandante en el régimen de

prima media.

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura adiciona la decisién analizada en la forma anunciada.

Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.

VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: ADICIONAR el punto tercero de la sentencia proferida

por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 29 de
septiembre de 2020, en el sentido de CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a

10
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trasladar a Colpensiones debidamente indexadas las sumas de dinero que
hubiese descontado por conceptos de gastos de administracion mientras la

demandante estuvo vinculada a dicho fondo.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada, en el sentido de
declarar que bien puede Colpensiones obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la
obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que

incurrio el fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

- 4——
HUGO ALEXANDER RfW

Magistrado

i Looiee CL

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON

Magistrada |
[%ézg.f—t&f P 5;’/.//{ fﬁ'{f
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ANA DORIS TORRES RODRIGUEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 001 2018 00669 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisiéon
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacién Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SLA4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financisra, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

Ané%f’ %c"i%ﬁﬁg%‘%mﬁn

Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decislén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 01 2016 00850 01.

DEMANDANTE: CARLOS ARMANDO HENAO

DEMANDADO: COOPERATVA DE TRABAJO ASOCIADO
ESTRATEGICOS Y DISMET S.A.S.

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 23 de julio de 2020.

L ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
existencia de un contrato a término indefinido con la demandada Dismet
S.A.S., la desvinculacion es ineficaz, es beneficiario de estabilidad laboral
reforzada en razon a las enfermedades profesionales que padece y tiene
derecho a la reinstalacion en el cargo que desempeniaba. En consecuencia,
se condene solidariamente a las demandadas a pagarle los salarios, las
prestaciones sociales y las vacaciones dejadas de percibir durante la
desvinculacion, la sancién prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
a realizar los aportes a pensiones, la indexacién, los demas derechos en

virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso.

Subsidiariamente, imploré declarar que Dismet S.A.S. terminé el
contrato de trabajo de manera unilateral y sin justa causa, asi como la

condena por los salarios, las prestaciones sociales, las vacaciones, los
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aportes a la seguridad social integral causados en vigencia de la relacion
laboral. A pagar indemnizaciéon por despido injustificado, la sancion
moratoria, la indexacién correspondiente y las costas del proceso. También

la solidaridad de la demandada Estratégicos CTA.

En respaldo de sus pretensiones, narro que el 15 de abril de 2007 se
vinculé mediante contrato de trabajo con la Cooperativa de Trabajo
Asociado Estratégicos CTA, para desempenar el cargo acondicionador.
Aduce que la Cooperativa lo envié en misioén a las instalaciones de Dismet
S.A.S. para trabajar como fresador y manejar torno industrial, dentro de
sus funciones estaban las de intervenir en el proceso de mecanizacion con
maquinas, comprobar piezas y acoplamiento, realizar mantenimiento de
primer nivel creacién de piezas, entre otras. Alli, debié cumplir el horario,
portar el carné y acatar las 6rdenes impartidas por los representantes de
esta empresa, sefiores Carlos Joselin Salamanca y Juan Carlos Llinas la

cual no le suministré elementos de proteccion personal.

Refirié que a raiz de las enfermedades laborales padecidas inicio el
proceso para la calificacion de la invalidez en virtud del cual la ARL
Colpatria informé a Dismet S.A.S. y a Estratégicos CTA las condiciones
médicas, ademas les solicité la documentacion correspondiente para la
valoracién, no obstante, Dismet le inform6 verbalmente que ya no le daba
mas trabajo y la Cooperativa nunca formalizé la terminacion del vinculo,

por tanto, no conocié las razones de su desvinculacion.

Manifesté que, mediante comunicacion de 11 de julio de 2016, la
EPS Compensar le informé sobre la calificacion de algunas patologias, el
26 de julio de la misma anualidad la ARL Colpatria emiti¢ dictamen, al no
encontrarse de acuerdo interpuso recurso. Refirio que presenté solicitudes
a las demandadas en el que requirié informacién sobre la vinculacion
laboral v no le cancelaron prestaciones sociales vacaciones, ni realizaron

aportes a la seguridad social (f.° 2 a 17 y 545 a 563 reforma).

Al dar respuesta, la demandada Dismet S.A.S se opuso a la

prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos, manifesto que
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algunos son parcialmente ciertos, los restantes no le constan o no son
ciertos. En su defensa, propuso las excepciones de prescripciéon y la
inexistencia de los elementos esenciales de una relaciéon contractual de

caracter laboral (f. ° 416 a 425).

Mediante auto de 4 de octubre de 2018, se tuvo por no contestada la
demanda respecto de Cooperativa de Trabajo Asociado Estratégicos CTA
(F.° 572) y a través de proveido de 7 de marzo de 2019 se tuvo por no

contestada la reforma a la demanda (f.° 675).

En audiencia celebrada el 17 de septiembre de 2019, la parte
accionante y la demandada Dismet S.A.S. conciliaron sus diferencias en la
suma de $7.000.000, acuerdo que fue aprobado por el Juzgado, por lo que
declar6 legalmente terminado el proceso respecto de esta demandada y se
dispuso continuar con respecto a Estratégicos CTA con la cual no se

concilio.

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 23 de julio de 2020, absolvi6 a las demandadas de las pretensiones
elevadas en su contra y condeno a la parte demandante a pagar las costas
del proceso (£.°721 a 723).

Como sustento de su decision, sefialé que ninguno de los medios
probatorios permite tener certeza sobre la prestacion personal el servicio,

Sus extremos o0 su remuneracion.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumenté que debe darse aplicacion a la presuncién prevista en
el articulo 24 del Codigo Sustantivo de Trabajo, como quiera que se
demostr6 la prestacion personal del servicio, entre otras, con el

interrogatorio de parte absuelto por el representante legal de Estratégicos,
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pues ante sus respuestas evasivas debe declararse la confesion ficta o
presunta e igual alcance debe darse a la no contestacion de la demandada
por parte de esta Cooperativa. También se prob6 la prestacion del servicio
con la respuesta que Estratégicos dio a la acciéon de tutela instaurada

antes de la demanda ordinaria.

Sostuvo que en la contestacién de la demanda se sefiala que el
vinculo estuvo vigente entre el 4 de septiembre de 2008 y el 28 de febrero
de 2011, lo que permite acreditar los extremos de la relacién laboral y
ademas pueden verificarse con la historia laboral emitida por Colpensiones
y los documentos generados por AXA Colpatria en los que se relacionan al
empleador. Indicé que no se aporté al proceso el contrato de asociacion
suscrito entre el demandante y la cooperativa, por lo que no es posible
concluir con base en los estatutos que el accionante ostentaba la calidad
de trabajador asociado, maxime cuando dicho documento no fue decretado
como prueba. Incluso que los medios y herramientas con las cuales se
presto el servicio eran de propiedad de la “empresa”, por ello, debe

declararse la existencia del contrato.

Alegd que en ejercicio de las facultades ultra y extra petita debio
declarar la existencia del vinculo laboral con estratégicos CTA, pues en el
hecho primero de la demanda se indicé tal situacion, ademas se expuso en
los alegatos y se cuestiond al respecto en los interrogatorios, por lo que el
asunto debié ser definido de fondo. En consecuencia, se debe condenar a
esta demandada a pagar la sancién moratoria, pues su actuar de mala fe
se evidencia con la negativa constante de reconocer la existencia de la

relacion laboral.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Codigo

Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, la Sala limitara su estudio a los
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argumentos que fueron materia de apelacion. No sin antes advertir que en
audiencia celebrada el 17 de septiembre de 2019, el Juzgado de
conocimiento dispuso declarar terminado el proceso por conciliacién
respecto de la demandada Dismet S.A.S. y continuo el tramite pese a que
las pretensiones estan dirigidas contra esta persona juridica, dado que
frente a la Cooperativa Estratégicos CTA uUnicamente imploré la
solidaridad.

Claro lo anterior y toda vez que la primera instancia se ocupé de
verificar la existencia del contrato de trabajo entre la Cooperativa de
Trabajo Asociado Estratégicos CTA y el demandante, esta Corporaciéon
procede a dilucidar en atenciéon a los argumentos de apelacién, si tal

relacion laboral se configuro.

(i) Del contrato realidad.

Frente al particular, se advierte que el articulo 70 de la Ley 79 de
1988, define las cooperativas de trabajo asociado como aquellas que
vinculan el trabajo personal de sus afiliados para la produccion de bienes,
ejecucion de obras o prestacion de servicios. El articulo 59 de la misma
norma, sefiala que el régimen de trabajo sera establecido en los estatutos o
reglamentos de la cooperativa y no estara sujeto a la legislacion laboral

aplicable a los trabajadores dependientes.

Igualmente, el Decreto 0468 de 1990 dispone en el articulo 9 que
“las cooperativas de trabajo asociado de conformidad con la ley regulardan
sus actos de trabajo con sus asociados, mediante un régimen de trabajo de
prevision y seguridad social y de compensaciones, el cual deberda ser

consagrado en los estatutos o por medio de los reglamentos adoptados”.

Por su parte, el Decreto 4588 de 2006, en el articulo 3° sefiala que
las cooperativas y precoperativas de trabajo asociado “Son organizaciones
sin animo de lucro pertenecientes al sector solidario de la economia, que
asocian personas naturales que simultaneamente son gestoras, contribuyen

economicamente a la cooperativa y son aportantes directos de su capacidad
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de trabajo para el desarrollo de actividades econdmicas, profesionales o
intelectuales, con el fin de producir en comun bienes, ejecutar obras o
prestar servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la

comunidad en general”.

Por su parte, el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
establece que para que se estructure la existencia de un contrato de
trabajo se requiere la concurrencia de tres elementos a saber: 7 la
actividad personal o prestacién del servicio, que implica de quien reclama
la existencia del contrato, demostrar que la actividad o servicio lo realizaba
por si mismo; ii) la dependencia o continuada subordinacion, entendida
como la facultad que tiene el empleador de exigirle al trabajador el
cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo, cantidad, calidad de trabajo e imponerle reglamentos, facultad que
debe mantenerse por el tiempo de duracion del contrato, y i) la
retribucion de la prestacion del servicio, pues el mismo tiene un caracter

retributivo y oneroso.

Igualmente, ha decantado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia que una vez demostrada la prestacion
personal del servicio por parte del trabajador, a la demandada es a quien
corresponde desvirtuar la presuncién establecida en el articulo 24 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, ya sea mediante la demostracion de un
nexo contractual diferente al de trabajo o bajo la acreditacion de ausencia
de subordinacién. Es decir, que no es necesario que el empleado pruebe la
subordinacion o dependencia propia de una relacion laboral, como
tampoco la remuneracién a la misma (CSJ rad. 24476 de 7 de julio de
2005; SL 16528-2016, SL2480-2018 y SL2608-2019).

De otro lado, a efectos de tenerse por desvirtuada la presuncion de
existencia del contrato de trabajo, no basta las denominaciones que una o
ambas partes asignen al vinculo, o atenerse al rétulo que aparece en los
documentos suscritos o creados para tal fin, sino que es necesario acudir
a la natiiraleza misma de la relacion y la forma como se ejecuta el servicio

personal para hallar lo esencial del contrato en aplicacion del principio de
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la primacia de la realidad sobre las formas previsto en el articulo 53 de la

Constitucion Nacional.

(ii) Caso concreto.

Para demostrar la prestacion personal del servicio a Estratégicos
CTA, el accionante allegé historia laboral emitida por Colpensiones segiin
la cual la Cooperativa realizé aportes en pensién a su favor a partir de
septiembre de 2008 hasta abril de 2009 y desde julio de 2010 a febrero de
2011 (£.° 29 a 26); aporté solicitud de servicios de medicina laboral en el
que se relaciona como empleador a Dismet S.A.S (f.° 45); certificado
expedido por Axa Colpatria Seguros de Vida S.A. que exhibe que el afiliado
ha estado en dicha administradora de riesgos laborales a través de
diferentes empleadores, en lo que importa al proceso, a Estratégicos CTA
desde el 4 de septiembre de 2008 hasta el 28 de febrero de 2011 (f.° 86) y
comunicacion de 28 de marzo de 2016, generada por la misma ARL en la
que se indica que el actor sufrio accidente de trabajo el 1° de julio de 2009,
reportado por Estratégicos CTA, en razén del cual se le brindaron

prestaciones asistenciales hasta el 7 de marzo de 2013 (f.° 103 a 105).

A solicitud de la parte demandante fueron decretados los testimonios
de Edgar Ramirez Tarazona, Heider Serna y David Salamanca, sin
embargo, en audiencia celebrada el 18 de febrero de 2020 (f.° 717) el
apoderado desistio de su practica al manifestar que con los mismos “se
buscaba probar situaciones respecto de la empresa que ya se desistieron

las pretensiones”.

Ahora, al absolver interrogatorio de parte la representante legal de
Estratégicos CTA, sefora Dolly Astrid Mejia dijo que el demandante estaba
vinculado mediante convenio de trabajo asociado, respecto de los demas
cuestionamientos que le fueron formulados manifesté que no le constaba,
pues solo esta vinculada con la Cooperativa desde el afio 2017, pur lo que
el Juzgado a fin de no tener sus respuestas como evasivas le solicito
allegar los soportes correspondientes. En respuesta, la demandada allegé

copia de planillas de aportes a seguridad social, el certificado de afiliacion
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a Axa Colpatria que coincide con la aportada junto con la demanda, que
da cuenta de la afiliacibn a través de la Cooperativa en el periodo
comprendido entre el 4 de septiembre de 2008 y el 28 de febrero de 2011;
copia de notificacion de accidente de trabajo y desprendibles de pago de
compensaciones desde septiembre de 2004 hasta febrero de 2011 (£f.°693 a
704).

En ese horizonte, conforme a las pruebas analizadas en conjunto, se
considera que la promotora del juicio no logré demostrar que el
demandante presté servicios a la demandada Estratégicos CTA, por lo que
no obra en su favor la presuncion que dicha labor estuvo regida por un

contrato de trabajo (art. 24 del CST).

Ello es asi, como quiera que desde los mismos hechos de demanda
confiesa que al amparo de la primacia de la realidad sobre las formas su
verdadero empleador fue Dismet S.AS., al punto de perseguir respecto de
esta persona juridica la declaratoria de un contrato de trabajo mas el
reconocimiento de las acreencias laborales y las indemnizaciones, incluso,
frente a la Cooperativa de Trabajo Asociado Estratégicos, unicamente
implora la solidaridad. De manera textual, en el acapite de hechos se

puede leer que:

«“1. El dia 15 de abril de 2007, se pacté un contrato de trabajo entre mi
representado y la cooperativa de trabajo asociado ESTRATEGICOS CTA.

2. Dicho contrato de trabajo fue maquillado por el demandado bajo la figura
del contrato de cooperativismo asociado.

(--)

4. A la par desde la fecha del contrato la cooperativa de trabajo asociado
ESTRATEGICOS CTA, envié a mi representado a trabajar en misién dentro
de las instalaciones de la sociedad DISMET S.A.S., para desarrollar el objeto
social de esta ultima.

Paralelamente, confesé en los hechos que presto sus servicios dentro
de las instalaciones de Dismet S.A.S., quien fue la que le fijé el horario de
trabajo, le imparti6 ordenes a través de sus representantes y le

proporcioné carné de identificacion.
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Sumado a lo anterior, con la audiencia de conciliacion celebrada el
17 de septiembre de 2019 entre el demandante y la empresa Dismet
S.A.S., mediante la cual definen de manera amigable las diferencias
existentes con respecto a las pretensiones de la demanda referidas a la
declaratoria del contrato realidad, no queda duda de esa conducta, que el
promotor del juicio ratifica y exterioriza una vez mas que su verdadero
empleador lo fue Dismet S.A.S y no la Cooperativa de Trabajo Asociado.
Admitir lo contrario, seria cohonestar con un doble pago por la misma

prestacion de un servicio.

Con todo, la sola lectura de la prueba documental allegada referente
a la solvencia por parte de la Cooperativa de los aportes a pensiones y
riesgos laborales, asi como el pago periddico de compensaciones, no
revierten la confesion efectuada por el mismo actor desde la presentacién
de la demanda, seglin la cual la prestacion de los servicios se efectud

realmente para Dismet S.A.S.

De conformidad con las consideraciones expuestas, la Sala confirma

la sentencia de primera instancia.
No se causan costas en la apelacion.
V.  DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., 23 de julio de 2020.

SEGUNDO: No se causan costas en la apelacion.
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Repahlica de Colombia
Tribunal Superdor de Bogota

Salz Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 039 2019 00282 01

DEMANDANTE: NANCY EDITH ARGUELLO SALOMON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION, OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS, Y CESANTIAS
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (202 T):

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A., Proteccion S.A., Colfondos S.A.,, Old
Mutual S.A. y la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., el 24 de agosto de 2020. Igualmente, se analizara

el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

| ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del trasladé al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colmena hoy Proteccién S.A., igualmente de las afiliaciones a las AFP
Colfondos, Colpatria, Porvenir y Skandia hoy Old Mutual S.A.. Que para
todos los efectos legales nunca estuvo afiliada al RAIS Yy S€ encuentra
inscrita en prima media. En consecuencia, se condene a la AFP Proteccion
S.A. a trasladar a Colpensiones el valor total de los dineros de la cuenta de

ahorro individual. A las AFP al pago de indemnizacién econémica por los
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perjuicios materiales v morales causados. Asimismo, disponer a las
demandadas a reconocer los demas derechos en virtud de las facultades

ultra y extra petita, méas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 10 de noviembre
de 1965 y desde el 23 de febrero de 1993 hasta el 30 de noviembre de
1994 estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales. Adujo que se traslado
al régimen de ahorro individual el 1° de noviembre de 1994 a través de la
AFP Colmena S.A. hoy Proteccion S.A., luego se cambié a Colfondos S.A.,
posteriormente, a Colpatria S.A., después Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A.,
luego a Skandia, hoy Old Mutual S.A. y finalmente a ING hoy Proteccion
S.A.

Adujo que fue persuadido por el fondo privado a trasladarse, pero no
le fueron informadas las caracteristicas, ventajas y desventajas de cada
régimen, no le realizaron proyecciones comparativas de pensién y ningin
informe o constancia de asesoria quedo registrada por escrito. Refirié6 que
ninguna de las AFP a las que se trasladé con posterioridad adelanto tal
asesoria. Manifesté que la AFP Protecciéon S.A. el 13 de noviembre de 2018
le realiz6 una proyeccién segun la cual su mesada pensional en la
modalidad de retiro programado seria a los 57 anos de $2.568.861, en
tanto, que el Colpensiones seria superior a $10.370.975. Finalmente,
indicé que reclamé administrativamente ante las AFP y Colpensiones, las

cuales fueron negadas (f.° 3 a 18).

Al dar respuesta, la AFP Old Mutual S.A. rechazé la prosperidad de
las pretensiones. Frente a los hechos, admitié las fechas de nacimiento, la
de traslado a esta administradora y el posterior traslado a Proteccién S.A.
Respecto de los restantes, manifestdo no ser ciertos o no constarle. Para
oponerse a las pretensiones propuso las excepciones de prescripcion,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion; la buena fe, el pago y las declarables de oficio (f.° 167 a 177

reverso)
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Al contestar, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas en su contra. En cuanto a los hechos, acept6 el
natalicio de la accionante, la data de afiliacion al Instituto de Seguros
Sociales, la suscripcion de formularios de vinculacion a las AFP y la
reclamacion administrativa. Manifesté no ser ciertos o no constarle los
demas. En su defensa, propuso las excepciones de descapitalizacion del
sistema pensional; la inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida; la caducidad, la inexistencia de
causal de nulidad; el saneamiento de la nulidad alegada; la no procedencia
al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico, la prescripcion y las deméas declarables oficiosamente (f.°
195 a 214)

Colfondos AFP S.A. al contestar el libelo introductorio se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Respecto de los hechos, admiti¢ la fecha
de nacimiento de la accionante, su afiliacion a la AFP, el traslado a
Porvenir S.A y la solicitud elevada, asi como la respuesta emitida.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion; falta de legitimacion en la
causa por pasiva; la buena fe; la ausencia de vicios del consentimiento; la
validez de la afiliaciéon al régimen de ahorro individual con solidaridad; la
ratificacion de la afiliacién de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A.; la prescripcién de la accién para solicitar
la. nulidad del traslado, la compensacién y pago, v las demas que se
declaren de oficio (f.° 236 a 231).

Por su parte, la AFP Proteccién S.A. se opuso a la prosperidad de
las suplicas. Frente a los hechos, aceptd la fecha de nacimiento de la
demandante, la de afiliacion a la AFP, el traslado horizontal desde la AFP
Old Mutual, y la vinculacién actual, también las solicitudes presentadas.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. Para enervar las
pretensiones, propuso las excepciones de declaraciéon de manera libre y
espontanea de la demandante al momento de la afiliacién a la AFP; la
buena fe; la inexistencia de perjuicio; la prescripcion; la inexistencia de la

obligacién de devolver la comision de cuotas de administracion cuando se
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declara la nulidad y/o ineficacia de la obligacion; la inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe y, las demas declarables oficiosamente (f.° 271 a

278).

Finalmente, la AFP Porvenir S.A. se opuso al éxito de los
pedimentos. En cuanto a los hechos acepté la suscripcién del formulario
con Colpatria S.A. y Porvenir S.A., la solicitud de nulidad y la obligacién a
cargo de los fondos privados. Respecto a los restantes manifestd no
constarle o no ser ciertos. Para oponerse a las pretensiones propuso las
excepciones de prescripcion, prescripeion de la accién de nulidad, el cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y la
buena fe (f.° 310 a 336).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 24 de agosto de 2020, declaré ineficaz el traslado
efectuado por la demandante el 1° de diciembre de 1994 a través de la AFP
Proteccion 8.A., por lo que no produjo efecto juridico alguno, por lo tanto,
se debe entender que jamas se separd del régimen de prima media.
También declard ineficaces las afiliaciones a Old Mutual S.A., Colfondos
S.A. y Porvenir S.A. Condené a la AFP Proteccion S.A. a transferir a
Colpensiones todas las sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro
individual junto con los rendimientos y comisiones por administracién
durante el tiempo que estuvo afiliado sin lugar a descuentos por concepto
de seguros de invalidez y sobrevivientes. Asimismo, a las AFP Porvenir
S.A., Colfondos S.A. y Old Mutual S.A. a trasladar las comisiones que
recibi6 por haber administrado los dineros de la cuenta del demandante
mientras permanecié afiliada a cada AFP. A Colpensiones a activar la
afiliacién, recibir los recursos y autorizar para que realice las actuaciones
civiles para obtener el pago de los perjuicios que se puedan causar con el

acto de ineficacia. Declaré no probadas las excepciones propuestas.
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Condené en costas a las AFP Porvenir S.A., Proteccion S.A., Colfondos S.A.
y Old Mutual S.A.

Como sustento de su decision, senaléd que conforme jurisprudencia
de la H. Corte Suprema de Justicia la decision libre y voluntaria no se
acredita Unicamente con la suscripcion del formulario sin presion, sin
fuerza, sino que se satisface cuando se le da al afiliado informacién clara,
completa frente al panorama pensional que se va a adquirir, es decir, que
le den todas las razones y fundamentos para elegir la mejor opcion que le

convenga, en cumplimiento del principio de transparencia.

[II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones, AFP Porvenir S.A., Colfondos AFP S.A., AFP

Proteccion S.A. y Old Mutual AFP S.A. interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Proteccién S.A. imploré revocar la devolucion de los gastos
de administracién y descuentos realizados por seguro provisional, pues
estas sumas ya fueron y utilizadas por la AFP y al ordenarse su traslado a

Colpensiones se genera un enriquecimiento sin causa.

Colfondos AFP S.A. alego la revocatoria de la sentencia en cuanto
ordené la evolucién de los gastos de administracion porque conforme al
articulo 60 de la Ley 100 de 1993, los descuentos realizados no hacen
parte del capital que sirve de base para financiar la pension de vejez.
Sostuvo que con el pago del seguro previsional la demandante estuvo
cubierta para las contingencias de invalidez y muerte. Adicioné que con
esta condena se genera un detrimento al patrimonio del fondo porque
estos no le pertenecen a la demandante y son un reconocimiento a la
buena gestion durante el tiempo de permanencia en el fondo privado, que

sirvieron para acrecentar el valor en la cuenta de la actora.

La AFP Porvenir S8.A. también adujo inconformidad frente a la

devolucién de los gastos de administracion, pues Ila demandante
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actualmente no es su afiliada y en consecuencia no tiene saldo en la
cuenta de ahorro individua. Asimismo, indicé que se adquirieron primas
de seguros para cubrir los riesgos de invalidez y muerte, por lo que no hay
lugar a su devolucién pues siempre estuvo cubierta a dichos riesgos.
Senialoé que estos gastos de administracion tienen la funcién de remunerar
la actividad profesional, por lo que, al condenarse su traslado, se deberia
también condenar a la demandante a retornar los rendimientos generados

en su cuenta de ahorro individual.

Skandia, hoy Old Mutual S.A. adujo que la sentencia debe ser
revocada como quiera que no se debe trasladar a Colpensiones los gastos
de administracion, pues segun la Ley 100 de 1993 son descuentos gue se
realizan en ambos regimenes, los cuales estan destinados en el régimen de
ahorro individual a financiar la prima de seguros para las pensiones de
invalidez y sobrevivientes. Refiri6 que durante el tiempo en que la
demandante fue su afiliada actu6 de buena fe y administré de forma
correcta la cuenta de ahorro lo que le generé unos rendimientos.
[gualmente, manifesté que al retornar estos dineros a Colpensiones
produciria un enriquecimiento sin causa, porque la entidad recibiria un
dinero que no administré6 y en contraprestacion se le generaria un
perjuicio a la AFP al responder con su propio patrimonio, porque ya no

cuenta con este dinero.

Colpensiones a su turno, argumenté que la demandante hizo uso de
su derecho de traslado de régimen pensional como lo dispone el articulo
13 de la Ley 100 de 1993, sin que se hubiera ejercido presion o coaccion
alguna al momento de tomar la decisién libre, voluntaria y espontanea de
afiliarse al RAIS dentro del cual realizé multiples traslados, lo que

evidencia su deseo de mantenerse en este régimen.

Indic6 que se encuentra prescrita la oportunidad para solicitar el
retorno al régimen, sin que se vulnere el derecho a la pensién o a la
seguridad social establecido en el articulo 48 de la Constitucién Politica,
pues la demandante se encuentra inmersa en una prohibicién descrita en

el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo v la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender lo pertinente, comienza la Sala por hacer un recuento
del marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, €l articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen del demandante, previ6 en el numeral 1° del articulo 97 la
obligaciéon de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que Ilas

administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
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obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar qjustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para

entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
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formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segiun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado v los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la

pensién, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 10 de noviembre de
1965, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 28 afios vy no habia
cotizado semana alguna al régimen de prima media (f.° 75 y 219 CD
expediente administrativo). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del

régimen de transicién en razon a la edad y el numero de cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 29 de noviembre de 1994, asi se observa del formulario de
afiliacién a la Colmena S.A., hoy AFP Protecciéon S.A. (f.° 89). Asimismo,
conforme al reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora
estuvo afiliada a ING desde el 1° de diciembre de 1994 al 30 de noviembre
de 1995; a Colfondos desde el 1° de diciembre de 1995 al 31 de diciembre
de 1997; a Colpatria desde el 1° de enero de 1998 al 28 de septiembre de
2000; a Horizonte desde 29 de septiembre de 2000 al 30 de noviembre de
2000; a Porvenir desde el 1° de diciembre de 2000 al 28 de febrero de
20006; a Old Mutual desde el 1° de marzo de 2006 al 30 de abril de 2008; a
ING desde 1° de mayo de 2008 al 30 de diciembre de 2012; a partir del 31
de diciembre de 2012 en adelante a Proteccion S.A., segun historial de

vinculaciones de folio 294.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que en
el afio de 1994 llegd una representante de Colmena la visité y le informé de
manera individual que el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar, por
lo que su mejor opcion era trasladarse al fondo privado donde podria
obtener una pensién superior, tendria una cuenta a su nombre Yy no un
fondo comun lo que le resultaba mas beneficioso. Asegurd que se trasladoé
entre fondos privados porque al cambiarse de empleador la afiliaban a otra

AFP donde tenian la mayoria de los trabajadores.
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Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Protecciéon S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a el demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacioén
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencién a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda y al interrogatorio de parte, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior, o la referencia de que el fondo
publico se encontraba en crisis, no son propios de una informacién clara,
objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacion no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.
Por tanto, la AFP Proteccion S.A. a la cual se encuentra actualmente

afiliada la demandante debera devolver los aportes pensionales,

rendimientos financieros v los gastos de administracion a Colpensiones,
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tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017
y SL 4989-2018, que rememoré la SL del 8 sep. 2008, radicado n.° 31989,
referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado

por lo que la sentencia se mantendra en este punto.

Se precisa que no es posible eximir a las AFP Porvenir S.A.,
Colfondos S.A. y Old Mutual, de remitir a Colpensiones las sumas de
dinero descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion
mientras la demandante estuvo vinculado a este fondo, dado que la
declaracién de ineficacia los obliga a devolver dichos rubros 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® (SL 4360-2019). En

consecuencia, la sentencia sera confirmada también en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensiéon es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se confirma la sentencia en cuanto declaro que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.
De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado

jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura confirma en su integridad la decision.

12



Radicaciéon n.® 110013105 039 2019 00282 O1.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacion

ante su no causacion.
VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 24 de agosto de
2020.

SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

= ARAX/
HUGO DER RiOS
agistrado

AN GEZ: LUCIA MURIL VARON

Magistrada /
[ oz B 137 o 260
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: NANCY EDITH ARGUELLO SALOMON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 039 2019 00282 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisiéon
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneraciéon a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.

2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964- 2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

‘[( Aéﬁ'fﬂq/%(
A ?ﬁﬂ CiA MURILL

Magistrada



