ORDINARIO No. 2018 00572 01. Juz 22. de NUBIA DEL CARMEN MARTINEZ DE SIERRA contra COLPENSIONES

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE NUBIA DEL CARMEN MARTINEZ DE
SIERRA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. Rad. 2018 — 00572 01. Juz. 22.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidon, procede a

dictar la siguiente
SENTENCIA

NUBIA DEL CARMEN MARTINEZ DE SIERRA demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES para que se profieran las
declaraciones y condenas contenidas a fls 36.

- Reliquidacion de la pension de vejez con una tasa de remplazo del 90%

sobre lo cotizado durante toda su vida laboral

- Pagar la reliquidacion a partir del 2 de noviembre de 2008

- indexacién

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 36 y 37. Manifiesta que radicd
solicitud de reconocimiento de pensién de vejez ante el ISS quien mediante
Resolucion 013922 del 21 de mayo de 2009 le reconocid la pension de vejez bajo
los parametros del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y en concordancia con el Decreto 758 de 1990 a partir del 2 de
noviembre de 2008, para lo cual tuvo en cuenta 904 semanas y una tasa de
remplazo del 69%, pero que sumados los tiempos publicos y privados la
demandante cuenta con 1358 semanas, por lo que tiene derecho a la reliquidacion
de la pension en los términos de la sentencia SU-769 de 2014 ya que no se tuvo
en cuenta la tasa de remplazo del 90% ni el ingreso base de cotizacion de toda la

vida laboral y que no se indexo el IBC de los ultimos 10 afos. Afirma que por lo



ORDINARIO No. 2018 00572 01. Juz 22. de NUBIA DEL CARMEN MARTINEZ DE SIERRA contra COLPENSIONES

expuesto presentd reclamacién ante COLPENSIONES el 13 de febrero de 2018 que
fue resuelto mediante Resolucién SUB 61724 del 3 de marzo de 2018 donde negd
la reliquidacion solicitada, contra la que interpuso recurso de apelacion que aun no
ha sido decidido.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, la accionada contestd en los términos del escrito visible a fls.
48 a 61

- Se opuso a las pretensiones.

- Aceptd los hechos relacionados con las resoluciones expedidas por ella, y
manifestd que no le constan o no son ciertos los demas.

- Formulé como excepciones de mérito las de prescripcién, no configuracion al
pago de intereses moratorios, ni indemnizacién moratoria, inexistencia del
derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe, presunciéon de legalidad
de los actos administrativos, carencia de causa para demandar, compensacion,

no procedencia de la condena en costas y la innominada o genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 9 de septiembre de 2019 en la cual ABSOLVIO a
COLPENSIONES de todas las pretensiones incoadas en su contra, declaré probada
la excepcion de inexistencia del derecho y cobro de lo no debido, condend en
costas a la parte demandante, dispuso la consulta y concedid el recurso de

apelacion interpuesto por la parte actora.

Para resolver considerd que, conforme a la jurisprudencia entre otras la SL-1330
de 2018, era posible la acumulacién de tiempos publicos y privados para el
reconocimiento de la prestacidn, pero no para la reliquidaciéon de la pension pues
se tomaban para el reconocimiento de la pensién Unicamente los periodos
cotizados, por lo que no era viable la sumatoria de las semanas para asignarle una
tasa de remplazo del 90%. En cuanto al IBC sefald que se debia aplicar el
promedio de lo cotizado en los Ultimos 10 afos, ya que lo pretendido por la parte

actora era un hibrido entre las normas, lo que no era procedente.

Recurso de apelacion
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El apoderado de la parte demandante interpone recurso de apelacion con el
argumento de que se debe dar aplicacién a lo dispuesto en la sentencia SU-769 de
2014 que tiene en cuenta los tiempos publicos y privados, por ser mas beneficioso
para la demandante ya que al sumar las 418 semanas laboradas a la CAJA DE
CREDITO AGRARIO entre 1979 y 1987 y las cotizadas al ISS, dan un total de 1358
semanas, lo que hace viable la aplicacion de una tasa de remplazo del 90%.
Ademas, menciona que debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 21 de la
Ley 100 de 1993 vy liquidar el IBC con toda la vida laboral.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de

2020)

Parte demandante: Pide se revoque el fallo en razon a que el demandante tiene

derecho a la reliquidaciéon de la pensién de vejez con base al régimen de
transicion, ya que cumplio los requisitos para pertenecer a este y tiene 1358
semanas, lo que genera un reconocimiento del 90 % del ingreso base de

liquidacion

Parte demandada: Solicita se confirme la sentencia debido a que no es

procedente la aplicacién del 90% solicitado segun el Decreto 758 de 1990, ya que
las 1000 semanas deben ser cotizadas exclusivamente al ISS o Colpensiones y el
demandante cotizé a otras cajas y este tiempo no se tiene en cuenta, por lo que

no cumple el requisito anterior.

CONSIDERACIONES

En estricta consonancia con el recurso de alzada procede La Sala a determinar si
procede la reliquidacion de la pensidn reconocida a la demandante, tomando para
el efecto los tiempos laborados a la CAJA DE CREDITO AGRARIO entre 1979 y
1987 y los cotizados al ISS, para que como consecuencia de ello se le asigne una
tasa de remplazo del 90% y ademas, liquidarla con el IBC del promedio de lo
devengado durante toda la vida laboral por tener mas de 1250 semanas y ser mas

beneficiosa para la reclamante.

Aplicacion de la sentencia SU-769 de 2014 para reliquidacion de

pensiones

Como fundamento de su reclamacidon cita la sentencia SU-769 de 2014; sin
embargo, es conocido que la Corte Constitucional en la sentencia en mencién y

mas recientemente en sentencia SU 057 de 2018, ratificd su posicion
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jurisprudencial segun la cual en aplicacién del principio de favorabilidad, es posible
acumular tiempos de servicios del sector publico cotizados a cajas o fondos de
prevision social, con los tiempos efectivamente cotizados al Instituto de Seguros
Sociales hoy Colpensiones, para efectos del reconocimiento de la pension de vejez
con fundamento en el Acuerdo 049/90, pues dicho régimen pensional no exige en
su articulado que las cotizaciones deban ser efectuadas en forma exclusiva al
Seguro Social, lo cual procede para el reconocimiento y pago de la pension de
vejez, con fundamento en las previsiones del Acuerdo 049 de 1990 siempre y
cuando no exista otro régimen pensional anterior que le permita al afiliado
concretar su derecho a la pension de vejez, y que con dicha acumulacion no se

pretenda el reajuste o la reliquidacion de la pension de vejez.

Lo anterior, por cuanto la sentencia SU-769 de 2014 lo que pretendid fue
maximizar la oportunidad de las personas que no cumplian los requisitos exigidos
en alguno de los regimenes anteriores a los que se encontraban afiliados y que por
ello perdian los beneficios de la transicion y quedaban acogidos integramente a la
ley vigente. Es decir, que su finalidad fue proteger el goce efectivo del derecho a la
seguridad social de quienes no lograban acceder a la pension de vejez bajo ningun
régimen pensional anterior, siendo la Unica alternativa para adquirir el derecho el
sumar los tiempos cotizados tanto al ISS hoy Colpensiones, como a cajas o fondos
de previsidn social, para lograr acreditar los requisitos minimos del Acuerdo
049/90.

Asi las cosas, no procede la aplicaciéon de la citada sentencia para la reliquidacién
de la pensiébn como lo pretende el accionante. Ademas, al existir un régimen
aplicable a la afiliada que le permitia acceder al derecho a la pensidon como lo fue
el Acuerdo 049 de 1990, no es procedente la acumulacion de tiempos de que trata
la sentencia SU-769 de 2014 ya que en el caso en estudio, la demandante NO se
encontraba en la situacion analizada en la sentencia SU-769 de 2014, pues ella era
beneficiaria del régimen de transicidn y por reunir los requisitos del Decreto 758 de
1990, se le reconocid la prestacion contabilizando para su caso un total de 940
semanas cotizadas al ISS, razén por la que se debe confirmar en este aspecto la

decisiéon tomada en primera instancia.

Aplicacion del articulo 21 de la Ley 100 de 1993

Solicita el recurrente se le aplique el citado articulo para que se reliquide la

pensidn teniendo en cuenta el tiempo laborado durante toda su vida laboral.
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El articulo 21 indica que se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones
previstas en esta Ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha
cotizado el afiliado durante los 10 afos anteriores al reconocimiento de la pension,
o en todo el tiempo si éste fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez
0 sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de
precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE, y cuando el
promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los ingresos de
toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior,
el trabajador podra optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250

semanas como minimo.

En el presente asunto lo que realmente pretende el recurrente es que se sumen
los tiempos laborados a la CAJA AGRARIA y no cotizados al ISS para que totalicen
1358 semanas de cotizacion en aplicacién de la sentencia ya citada, y asi obtener

la reliquidacion de la prestacion.

Y ello es asi, por cuanto revisada la demanda se tiene que el recurrente hace la
sumatoria de las semanas cotizadas al ISS con las laboradas en la CAJA AGRARIA
y no cotizadas al ISS, las que como se indicd anteriormente no pueden ser tenidas
en cuenta para el reconocimiento de la prestacion conforme al Decreto 758 de
1990, lo que si procederia si se aplicara para el reconocimiento de la pension el
articulo 33 de la Ley 100 de 1990 que permite la acumulacion de tiempos publicos

y privados para el reconocimiento pensional, lo cual no favorece al demandante.

Entiende la Sala que lo deprecado entonces, es la aplicacién parcial de una norma
para el reconocimiento pensional y de otra para la reliquidacion de la misma, lo
cual no es procedente dada la inescindibilidad de la norma bajo la cual ha de
regirse el asunto en concreto, por lo que en su caso, deben ser aplicadas las
normas del régimen de transicion y el Decreto 758 de 1990 en su integridad y no
parcialmente, como lo pretende para reliquidar la pension con la sumatoria de

tiempos publicos no cotizados al ISS.

De conformidad con lo expuesto, se confirma la sentencia impugnada.

Costas. - Las de primera instancia se confirman, las de alzada estaran a cargo de la
parte demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como

agencias en derecho.

DECISION
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintidos

Laboral del Circuito de Bogota el dia 9 de septiembre de 2019, por las razones

expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - : COSTAS Las de primera instancia se confirman. Las de lazada

estaran a cargo de la parte demandante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos
M/Cte. ($500.000) como agencias en derecho.

Notifiquese y cimplase

J/III/’ ’r/l////‘./’
(/ ——="LUIS 't“ 1(. ’
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JOSE WILLIAM GONZALEZ AGA

EN PERMISO
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

A
S

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE RICARDO SIERRA PARRA CONTRA
SOLOGRES CERAMICAS LTDA. Y OTRO. Rad. 2018 00608 01. Juz 20.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril de dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente senaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidon, procede a

dictar la siguiente:
SENTENCIA

RICARDO SIERRA PARRA demandd a SOLOGRES CERAMICAS LTDA. Yy Su socio
MARCO ANTONIO SUAREZ MONTOYA para que se profieran las declaraciones y
condenas contenidas a fls. 4 a 6

- Contrato de trabajo entre el 20 de mayo de 2016 y el 19 de noviembre de

2017.

- Indemnizacion por despido sin justa causa

- Vacaciones

- Prima de servicios

- Cesantias afios 2016 y 2017

- Intereses a las cesantias afios 2016 y 2017

- Sancion por no consignacion de las cesantias

- Sancién moratoria del articulo 65 del C.S. del T.

- Indexacion de las condenas

- Costas

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 3 a 4. Afirma que existié una relacién
laboral entre el demandante y SOLOGRES CERAMICAS LTDA., mediante un
contrato de trabajo a término fijo para desempenar el cargo de oficios varios con
un salario de $740.000,00; que inicid el 20 de mayo de 2016 y termind el 19 de
noviembre de 2017, por decision del empleador sin un proceso disciplinario previo.
Que a la fecha le adeudan salarios del 16 al 19 de noviembre de 2017, vacaciones

de 2017, prima del segundo semestre de 2017, cesantias e intereses a las
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cesantias de los afios 2016 y 2017, indemnizacion por despido sin justa causa y
que el sefior MARCO ANTONIO SUAREZ MONTOYA es socio de la empresa.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, la accionada la contestd en la forma y términos del escrito
visible a folios 24 a 25y 29 a 33.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto los hechos relacionados con la existencia de la relaciéon laboral regida
por un contrato de trabajo a término fijo que inicid el 20 de mayo de 2016 y
termino el 19 de noviembre de 2017; que el cargo desempeiiado era de oficios
varios y el salario de $740.000,00 y negd los hechos relacionados con el despido
y las acreencias laborales reclamadas.

- Formuld como excepciones de mérito la indeterminacion de pretensiones, pago

de las obligaciones y cobro de lo no debido.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo que declard la existencia de la relacidn laboral entre el actor y la
SOCIEDAD SOLOGRES CERAMICAS LTDA., desde el 20 de mayo de 2016 y hasta el
20 de noviembre de 2017 con un salario de $740.000,00. Condené a SOLOGRES
CERAMICAS LTDA. a reconocer y pagar al actor la suma de $1.367.120,00 por
concepto de diferencia en las acreencias laborales y ordeno la entrega del depdsito
judicial consignado por la suma de $1.270.000,00. Igualmente, dispuso la condena
al pago de indemnizacidon de que trata el articulo 65 del C.S. del T. hasta por 24
meses y a partir de alli el pago de los intereses de mora. Absolvié a la demanda de

las demas pretensiones.

El A-quo tomdé como fundamento de su decision la aceptacién que hizo la
demandada de los hechos relacionados con la existencia de la relacion laboral, los
extremos y el salario devengado por el actor junto a las demas pruebas allegadas
al proceso que corroboraron lo anterior. En cuanto al despido senald que conforme
a la carta de terminacion aportada por las partes se podia determinar que las
causas de la terminacién de la relacién laboral fueron las “reiteradas faltas y
negligencia en su trabajo” y la “falta de respeto a la persona en del area de
servicio de salud ocupacional encargada de hacer cumplir el reglamento interno de

trabajo”; lo que por tratarse de la terminacién de la relacién laboral y no de una
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sancién, no era necesaria la previa investigacion o realizacién del disciplinario.
Respecto al pago de las acreencias reclamadas tuvo en cuenta el depdsito judicial
consignado, la liquidacion aportada, los demas documentos allegados que
acreditaron pagos, asi como lo afirmado por el demandante en el interrogatorio de
parte respecto al pago de prestaciones sociales y vacaciones pero al realizar las
operaciones aritméticas encontré una diferencia en la liquidacién y por ello
condend a dicho pago, si como a la indemnizacidon moratoria pues la empleadora
no puso a disposicion del demandante el valor consignado ni autorizd la entrega
del depodsito. Absolvid de las demas pretensiones y adiciond la sentencia

ordenando el pago del depédsito judicial consignado por la demandada.

Recurso de Apelacion

Adujo la parte demandada que siempre actué de buena fe y se avisd de la
consignacion del titulo judicial al demandante quien no gestiond ante la empresa
ningun mecanismo para que pudiera hacerlo efectivo. Igualmente, dice que no
manifestd en ningdn momento donde estuvo la falencia que generd la diferencia
en las acreencias laborales, lo que fue un hecho nuevo respecto del que la
empleadora no tuvo la oportunidad de defenderse por lo que el fallo se sale de los
parametros respecto a lo que le corresponde al trabajador. Que el trabajador esta

valiéndose de su propia torpeza para beneficiarse.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de

2020)

Parte demandante: Solicita esta parte que se confirme la decisién de primera
instancia ya que manifiesta que la empresa actué de mala fe por lo que, a pesar
de que la empresa consignd los dineros relativos a la liquidacién, que no
correspondian al valor que se debia por concepto de salarios y prestaciones
sociales del trabajador, a su vez esta no firmaba los formularios para autorizar el
retiro del dinero ni tampoco puso a disposicion del juez un titulo judicial para que

el trabajador pudiera reclamar el dinero.

Parte demandada: Requiere se revoque parcialmente la sentencia de primera
instancia en lo concerniente a la liquidacion adicional de prestaciones sociales e
indemnizacion ordenada de sancién moratoria, esto en razén a que se despidio al
trabajador legalmente y le cancelaron las prestaciones sociales al demandante en
términos de ley en el banco Agrario, actuando asi de buena fe. Por otra parte, que

el demandante actu6 de mala fe al mentir sobre la terminacidon del contrato,
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tramitar la solicitud de las prestaciones, asi como que el a quo trajo hechos nuevos

solo conocidos en el fallo extralimitandose ultra y extra petita.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, es decir, si existi6 una buena fe en su actuar que la
exima de la condena al pago de la sancion contenida en el articulo 65 del C.S. del
T. y si la sentencia de primera instancia desbordd los parametros de lo solicitado
en la demanda tomando hechos nuevos que no permitieron que la demandada

ejerciera su defensa.

En relacién a que la empleadora actud de buena fe y le avisd de la consignacion
del titulo judicial al demandante, quien no gestiond ante la empresa ningun
mecanismo para que pudiera hacerlo efectivo; es necesario sefialar que si el actor
no habia querido recibir la liquidacién como lo indica el recurrente, era necesario
atenerse a lo dispuesto en el articulo 65 del C. S. del T, que determina “el
empleador deberd consignar la suma que considere deber al trabajador por
concepto de acreencias laborales” y a los Acuerdos 481 de 2002 y 5085 de 2009

de la Direccion Ejecutiva Seccional De Administracién Judicial De Bogota.

Por ello, una vez el empleador tiene el acta Individual de Reparto del depdsito
judicial, debe informarlo al empleado mediante correo certificado; para lo cual
debe anexar una copia del acta de reparto y la carta autorizando su pago firmada
por el Representante Legal para que el beneficiario pueda acercarse al despacho y
el funcionario judicial determine la procedencia del pago. Sin embargo, esto no
sucedio en el caso en estudio, o por lo menos no probod la parte demandada haber
remitido al trabajador o al juzgado en el curso del proceso, la carta de autorizacion
para el pago del depdsito judicial. Aunado a lo anterior, es necesario resaltar que
el deposito judicial no cubrid la totalidad de las obligaciones laborales ya que aun
se adeuda el valor de $1.270.221,00, por lo que no puede decirse que existid la

buena fe invocada.

Al respecto, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia 37156 del 26 de agosto
de 2009 al analizar un caso similar consideré que la consignacion mediante
depdsito judicial no exonera por si sola de la sancidon moratoria cuando existe una
mora en el pago de las acreencias laborales si no se ha dado al trabajador la plena
posibilidad de hacer efectivo el pago, ya que las diligencias para su entrega deben

ser realizadas por el empleador.
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Ahora, en cuanto a que la sentencia tomo hechos nuevos al establecer unas
diferencias en la liquidacién de las acreencias laborales sin que demandante
hubiera mencionado donde estaban las falencias para ello, por lo que considera
que la demandada no tuvo oportunidad de ejercer su defensa, se procede a revisar
las pretensiones de la demanda, donde se observa que el actor solicitd la
indemnizacion por despido sin justa causa, el pago de 3 dias de salario,
vacaciones de 2017, prima del segundo semestre de 2017, cesantias e intereses a
las cesantias de los anos 2016 y 2017, la sancidn por falta de consignacion de las

cesantias y la indemnizacion de que trata el articulo 65 del C.S. del T.

Al contestar la demanda, la parte recurrente aceptd lo relacionado con la
existencia de la relacion laboral, los extremos de la misma, el cargo desempenado
y el salario devengado en la suma de $740.000,00, por lo que con fundamento en
dicho valor y al haber aportado la demandada copia del depodsito judicial
consignado al Banco Agrario de Colombia y un comprobante de pago de cesantias,
el juzgado procedié a liquidar las acreencias reclamadas, descontando del valor
total a pagar el depdsito judicial allegado y el pago cancelado al actor a fin de
establecer si quedaban cubiertas las obligaciones. En razon a lo anterior, el
juzgado encontré que los pagos efectuados de $1.270.221,00 (fl.41) mediante
depdsito judicial y otro de $442,000,00 (fl.47) no cubrian el total de las
prestaciones adeudadas y por ello condend al pago de la diferencia resultante por
la suma de $1.270.221,00.

Por lo anterior, debe decirse que no se trata de hechos nuevos respecto de los
cuales la empleadora no tuvo la oportunidad de defenderse, puesto que con la
contestacion de la demanda tuvo la oportunidad de allegar las pruebas que
acreditaran el pago total de los conceptos que se reclamaban en la demanda ya
que el demandante no solicitd el pago de unas diferencias sino el pago total de las
acreencias, por lo que al no quedar canceladas las obligaciones laborales en forma

completa; debe pagar la diferencia.

Conforme a las anteriores razones se ha de confirmar la sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la parte recurrente.

Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.

DECISION
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En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinte Laboral
del Circuito de Bogota el dia 25 de julio de 2019, por las razones expuestas en la

parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a

cargo de la parte demandante. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000)

como agencias en derecho.

Notifiquese y Camplase
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JOSE WILLIAM GONZALEZ AGA

EN PERMISO
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE RUBIAN TAPASCO TAPASCO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES. Rad.
2019 00358 01. Juz. 13.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

RUBIAN TAPASCO TAPASCO demandd a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES — COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidasafl. 6y 7.

- Pension de vejez bajo la normativa del Acuerdo 049/90 a partir del 18 de junio
de 2018.

- Incremento pensional por persona a cargo.

- Intereses moratorios.

- Indexacion.

- Costas.

Los hechos se describen a fl. 5. Naci6 el 18 de junio de 1958. Cuenta con 2.035,57
semanas cotizadas al 31 de diciembre de 2018. Comenzd a cotizar al extinto ISS el
25 de octubre de 1976. Al 1 de abril de 1994 contaba con mas de 15 afios de
cotizaciones. Cumplié los 60 anfos de edad el 18 de junio de 2018. Contrajo
matrimonio por el rito catdlico con MARIA SUSANA HERRERA HERRERA el 3 de julio

de 1982 quien depende econdmicamente del demandante. Agoto la via gubernativa.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de esta ciudad, y
corrido el traslado, La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, en los términos del escrito visible en fls. 40 a 46 contestd de la
siguiente manera:

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd su contenido, excepto por el vinculo matrimonial.
- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion, cobro de lo

no debido, buena fe, prescripcion y caducidad y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
en la que absolvié a Colpensiones de todas y cada una de las pretensiones. Llego a
la anterior decision al considerar que a pesar de contar con mas de 750 semanas
cotizadas al 1 de abril de 1994, lo cierto es que en aplicacion del Acto Legislativo 01
de 2005, el actor no cumplié con los requisitos para acceder a la prestacion antes
del 31 de diciembre de 2014, ademas que el actor contaba con una expectativa lo

que es diferente a un derecho adquirido.

Recurso de Apelacidn

Inconforme con la decision la parte actora interpone recurso de apelacién y solicita
se revoque la sentencia, expuso que se debe aplicar la condicion mas beneficiosa y
el principio de favorabilidad. Considera que la causacion del derecho ocurre cuando
se alcanza el tiempo de cotizaciones que prevé la norma, en virtud de lo cual el

demandante para el afio 2005 ya tenia causado su derecho prestacional.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: solicita se revoque el fallo, pues manifiesta que el actor tiene
causado el derecho a la pension de vejez desde el momento mismo en que cumplié
las 1000 Semanas de Cotizacion exigidas por los Articulos 12 y 20 del Decreto 758
de 1990, sobre esa base, solo estaba pendiente para consolidar el derecho y hacerlo

exigible, al cumplimiento de los sesenta (60) afos, que lo fue el dia 18 de junio del
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ano 2.018, el cual cumplio hace mas de dos aiios y la entidad todavia no ha expedido

el acto administrativo de reconocimiento pensional.

Parte demandada: ruega se confirme la decisidon, manifiesta que pese a que el
demandante sea beneficiario del régimen de transicion, dichos beneficios fueron
otorgados en cuanto a la edad, el tiempo, el nUmero de semanas y el monto
pensional en el régimen anterior, sin que se extienda a factores diferentes, el
aumento solicitado del 14 % por conyuge a cargo, no constituye una prestacion que
se incluya dentro de la pension de vejez, por tanto, no es procedente reconocerla.
De igual forma manifiesta que para reconocer un derecho pensional bajo este
régimen, el demandante debio acreditar los requisitos de la norma anterior antes de
que feneciera, si bien contaba con el tiempo requerido en el decreto 758 de 1990,

no tenia la edad exigible al 31 de diciembre de 2014.

CONSIDERACIONES

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma, conforme se desprende de la resolucién SUB 248069
de 19 de septiembre de 2018 (fls. 13 a 17) donde solicitd a Colpensiones el
reconocimiento pensional, con lo que se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Pensidn de vejez

El actor es beneficiario del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, pues si bien
nacio el 18 de junio de 1958 (fl. 32) luego para su entrada en vigencia contaba con 32
ahos de edad, lo cierto es que al 1 de abril habia cotizado mas de 816 semanas de
conformidad con el reporte de semanas cotizadas en pensiones de Colpensiones (fls.
25 a 30), ante lo cual se debera verificar si cumple con los requisitos para hacerse

acreedor a la pensién consagrada en el Acuerdo 049/90 como se pretende.

Ahora, los requisitos para hacerse acreedor a la pension consagrada en el articulo 12
del Acuerdo 049 de 1990, eran, tener 60 afios de edad y 1000 semanas cotizadas en
toda la vida laboral o 500 semanas cotizadas dentro de los 20 anteriores al

cumplimiento de la edad, requisitos que en efecto satisfizo el demandante el dia 18
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de junio de 2018, fecha en que cumplio los 60 ainos de edad (fl. 32) y tenia cotizadas
2.009,57 semanas, sin embargo para esa fecha ya habia finalizado el régimen de
transicion, ya que el Congreso de Republica al expedir el Acto Legislativo 01 de 2005,
reguld expresamente la situacion de los beneficiarios del régimen y determind que su
aplicacion solo iria hasta el 31 de julio de 2010 o hasta el 31 de diciembre 2014 siempre
y cuando el afiliado hubiere cotizado para la entrada en vigencia de dicha normativa
(25/07/2005) por lo menos 750 semanas. Asi las cosas, tal como lo establecié el A quo,
al demandante no se le puede reconocer la pension de vejez consagrada en el Acuerdo
049/90 por haber cumplido los requisitos para acceder a ella en fecha posterior al limite

temporal previsto en el Acto legislativo (31 de diciembre 2014).

No son de recibo los argumentos del apelante, pues la aplicacion de condicién mas
beneficiosa en tratandose de pensiones de vejez no aplica, tal como recientemente
lo adoctrind la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL382-
2021, asi:

"Sea lo primero indlicar que no erro el Tribunal frente a la aplicacion y estudio
de las normas en comento para verificar la procedencia o no del
reconocimiento de la pension requerida, si se recuerda que tal derecho debe
estudiarse bajo la disposicion normativa vigente al momento de su causacion,
exceptuando aquella situacion cuando se acude a la figura de la condicion
mas beneficiosa que, al punto, por tratarse una pension de vejez, no resulta
procedente.

Al respecto esta Sala, recientemente, en la sentencia SL262-2020, asi lo
recordo:

Segun lo dicho, no puede afirmarse que el hecho de cumplir con los
requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, le otorga al afiliado un
derecho adquirido, dado que esa situacion corresponde a una
probabilidad cierta pero eventual de consolidar un derecho bajo las
condiciones que establezca determinada ley, y siempre que no se
produzcan cambios en el sistema.

1. Del principio de la condicion mas beneficiosa en tratandose
de pensiones de vejez.

Sobre el particular cumple memorar gue «la condicion mas beneficiosa,
en la forma como lo ha entendido la mayoria de esta Sala, no ha
encontrado cabida respecto de la pension de vejez, pues su alcance y
aplicacion se ha circunscrito, de manera excepcional, a las pensiones
de sobrevivientes y de invalidez» (CSJ SL 34904, 17 oct. 2008,
reiterada en decisiones SL834-2013, 13 nov. 2013, rad. 39424 y
SL8430-2014, 25 jun. 2014, rad. 58720).”
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Frente al argumento de la causaciébn de la prestacion Unicamente con el
cumplimiento del requisito de las semanas, se remite esta Sala a la sentencia SL
7039-2017 de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en, en la que expone
que se hace necesario la satisfaccién de la totalidad de los requisitos para la

consolidacién del derecho, asi:

"Es este el sentido natural y obvio que emana de una lectura desprevenida de la
norma juridica, segun la cual la adquisicion del derecho a la pension de vejez, esta
supeditada a la satisfaccion de los 2 requisitos alli consagrados, por manera que
hasta tanto no los cumpla, no puede decirse que el derecho ha nacido, ni que el
cumplimiento de uno de €ellos, permite que el afiliado conserve invariable, per secula
seculorum, la condicion faltante, en los términos en que estaba concebida cuando
satisfizo la otra exigencia.

A no ser que la norma legal lo prevea, mientras no se satisfagan los requisitos
previstos en la norma legal, el derecho subjetivo no nace a la vida juridica a favor
de una persona en concreto, ni se genera una especie de latencia del mismo que
permita atribuir a quien no es aun titular del derecho, algun tipo de prerrogativa
especial que le genere la petrificacion del requisito que esta pendiente de cumplir.

En términos generales puede decirse que el principio de retrospectividad de las
normas laborales y de seguridad social impone entender que estando en curso una
determinada situacion juridica, la expedicion de una norma que modifigue los
requisitos para la adquisicion de un derecho, comporta su aplicacion inmediata, de
suerte que si no se han satisfecho todos los requisitos, la consolidacion del mismo
queda subordinada al cumplimiento de las nuevas exigencias derivadas de la vigencia
del nuevo precepto legal, toda vez que, en principio, la proteccion que brinda la
Constitucion y la Ley, no se extiende a las expectativas creadas a partir de la vigencia
de una norma cuyo vigor expiré, sin que la persona terminara de completar los
requerimientos previstos.

Por antonomasia, /a retrospectividad excluye no solo la retroactividad, sino también
la ultractividad, lo que implica que una vez se presente la derogatoria expresa o
tdcita, la norma pierde su vigencia, con la necesaria incidencia que ello comporta
sobre los procesos de adquisicion del derecho que se encontraren en curso.”

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para confirmacion de la sentencia
apelada.
COSTAS

Las de primera instancia se CONFIRMAN. Las de alzada estan a cargo de la
demandante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en
derecho.

DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la RepUblica de

Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Trece Laboral del
Circuito de Bogota el dia 1 de octubre de 2019, por las razones expuestas en la parte

motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS: Las de primera instancia se CONFIRMAN. Las de alzada
estan a cargo del demandante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos ($300.000)

como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ALVARO DE JESUS MACIAS VALENCIA
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A. Rad. 2019 — 00454 01. Juz. 29.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veinte uno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar
la siguiente

SENTENCIA

ALVARO DE JESUS MACIAS VALENCIA demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A., para
que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl 47 y 48.

- Nulidad o ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de facultades ultra y extra petita

Los hechos de la demanda se describen a fls.43 a 47. Nacio el 27 de diciembre de
1958. Se afilié al ISS en donde cotizd 644,71 semanas. En 1994 se traslado a
PORVENIR S.A., porque para ese momento se le ofrecidé pensionarse a cualquier
edad, no se le informd sobre las caracteristicas de cada uno de los regimenes, ni
tampoco se le habld de las consecuencias que acarrearia el traslado, solo se le
indicaron las ventajas de pertenecer al RAIS mas no de sus desventajas y no se le
dijo de la oportunidad de regresar al RPM. El 4 de julio de 2019, agoto la via
gubernativa ante Colpensiones y el 31 de mayo del mismo afio a Porvenir.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de esta ciudad
y corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en
los términos del escrito visible a fls. 76 a 80.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos admiti6 la fecha de nacimiento, la afiliacién al ISS y la
reclamacion administrativa.

- Formul6 como excepciones de mérito; inexistencia del derecho y de la obligacion
por falta de causa y titulo para pedir, cobro de lo no debido, buena fe, genérica
y prescripcion.
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AFP PORVENIR S.A. contesto en los términos del escrito visible en fls. 140 a 164.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento del actor, el traslado de
régimen pensional y la solicitud de nulidad del traslado.

- Formul6 como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia e inexistencia de la obligacion y
buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia de la afiliacion del actor realizada
ante PORVENIR S.A. suscrita el 05 de abril de 1994, ordend a la AFP a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
del demandante, por concepto de cotizaciones y rendimientos sin lugar a descuento
alguno en los 30 dias habiles siguientes a la ejecutoria de la providencia y a
COLPENSIONES le ordend aceptarlos y actualizar la historia laboral. Llegdé a esa
determinacion al considerar que no se probd el cumplimiento al deber de informacion
que esta en cabeza de la AFP. Aduj6é que PORVENIR no ilustrd al afiliado sobre las
caracteristicas y consecuencias del traslado de régimen pensional. Manifesté que la
suscripcion del formulario no es suficiente para constatar que MACIAS VALENCIA
era conocedor de las condiciones y particularidades que contempla el RAIS, pues tal
como lo ha expresado en reiterada jurisprudencia la SL CSJ] la firma del formulario
no es muestra del consentimiento informado del afiliado.

Recurso de Apelacidn

La AFP PORVENIR S.A., manifestd que la suscripcion del formulario es prueba
suficiente de que la afiliacion del actor se hizo de forma libre y voluntaria segun el
art. 3 literal b de la Ley 100/93, que para el momento del traslado el ordenamiento
juridico no determinaba de forma concreta como las AFP debian documentar la
asesoria brindada, por cuanto no es dable imponer obligaciones distintas a las
contempladas en la ley, adujé que la permanencia por mas de veinte afios en el
RAIS ratificod su decisidén de pertenecer a ese régimen pensional. Solicitd se analice
el interrogatorio de parte del demandante, como quiera que él manifestd que
conocia del funcionamiento del RAIS, circunstancia que no conllevaria a la
declaratoria de ineficacia del traslado, figura que tampoco esta contemplada dentro
de la legislacion laboral, pues solo se habla de la sancién consagrada en el art. 271
de la citada ley. Consideréd que MACIAS VALENCIA falté a sus obligaciones como
consumidor financiero pues no desconocia las consecuencias que acarreaba el
traslado de régimen pensional. Pidi6 subsidiariamente y en caso de confirmarse la
decisidn se revoque la devolucién de los gastos de administracién y los descuentos
por seguros de vejez, invalidez y sobrevivientes, toda vez que se probd que el actor
conocia de la destinaciéon de estas deducciones, ademas de que se estaria
desconociendo la gestidon de la administradora.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante, alegd que el traslado de régimen del actor no estuvo
precedido de un consentimiento informado, ya que PORVENIR no probd que tipo de

2
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informacion le entrego en ese momento, tampoco se preocupd en el tiempo de
vinculacion de informarle al afiliado cuales eran sus expectativas pensionales pues
solo lo hizo por iniciativa del demandante. Pide se de aplicacion al precedente
jurisprudencial (SL 1452/19) en donde se resaltd que el deber de informacion debe
garantizarse sin importar las condiciones del trabajador al momento de querer
vincularse con la AFP.

Parte demandada:

La AFP POVENIR, manifestd que el traslado efectuado por el actor se hizo de forma
libre y voluntaria, decisidén que ratificd con la suscripcion del formulario. Aclard que,
para el momento del traslado, no existia el deber de buen consejo, por lo que no es
dable imponer a las administradoras obligaciones distintas a las consagradas en la
ley. Respecto a la devolucion de los gastos de administracion, no es procedente
como quiera que estas sumas tienen una destinacion especifica por mandato legal
Y ya no se encuentran en las arcas de la AFP, en consecuencia, solicita se revoque
la decision.

COLPENSIONES, pide ser absuelta de las pretensiones incoadas, ya que el traslado
de régimen pensional fue valido, no se acreditd la existencia de vicios del
consentimiento y la AFP logré probar el cumplimiento al deber de informacion.
Recalcd que el demandante se encuentra inmerso en la prohibicion legal
contemplada en la Ley 797/03, por lo que al declarar la nulidad del traslado de
régimen se atentaria contra el principio de sostenibilidad financiera que debe
garantizarse en el RPM.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen y la devolucién de los
gastos de administracion.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende del escrito que reposa a folios 11 a
18, de fecha 2 de abril de 2019, en la que se solicitd la nulidad del traslado al RAIS,
con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el
articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional, no se controvierte que actualmente se encuentre
afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
PORVENIR S.A., al cual se traslado desde el 05 de abril de 1994 (fl 139). En cuanto
a la validez del traslado de régimen, encuentra La Sala que la parte actora alega que
se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisidon no se le suministrd

3



ORDINARIO No. 2019 00454 01 Juz 29 de ALVARO DE JESUS MACIAS VALENCIA contra COLPENSIONES Y AFP PORVENIR
S.A

informacion suficiente, veridica y comprensible sobre el régimen que mas le
convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien el demandante el 5 de abril de 1994 diligencié una solicitud de
vinculacion a la AFP PORVENIR (fl.139) con la cual cumpliria los requisitos que
consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la
afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por el
demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la
AFP suministre informacion completa y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén vy la
de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada (SL 2611-20203), a la cual le corresponde demostrar que le

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

““No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece

firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que

L4

esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”.

3 Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion a quienes
tienen la intencion de cambiar de régimen “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con
especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de
pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y €l deber de informacion.

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que €lla tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.
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informé al afiliado entre otras cosas; el monto de la pensidon que en cada uno de los
regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian,
las implicaciones y la conveniencia de la eventual decisién o en términos prosaicos:
que gana y que pierde, ademas de la declaracién de aceptacién de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion No. 31.9894, para lo cual,
no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

Nada de lo anterior demostroé la AFP PORVENIR S.A. entidad que asumié la afiliacion
del demandante, ya que se limitd a alegar que el traslado de régimen pensional
estuvo conforme a la legislacion vigente de la época, que el actor tenia la obligacion
de informarse sobre su situacion pensional y que la suscripcion del formulario
acreditaba la voluntad libre del afiliado; sin embargo estas circunstancias valoradas
con el formulario de solicitud de vinculacion no demuestran la debida asesoria y el
hecho de alegar la existencia de una manifestacion libre y voluntaria en la eleccién
de régimen pensional cuando la persona desconoce la incidencia que tiene en sus
derechos prestacionales, ni es aceptable, ni muchos menos se satisface con la
expresion genérica del formulario (SL1688-2019). La AFP PORVENIR S.A. no aclaré
en que consistid esa informacidén suministrada y si adicionalmente a esa exposicion
le brindd un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al
régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pensidn, el cual es posible
efectuar actuariando el mismo IBC o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro
individual para pensionarse en una determinada edad, aun cuando le faltaban mas
de 20 afos para alcanzar la edad de pensidn, para que de esa manera pudiera
escoger el régimen pensional mas conveniente.

Es de precisar que la SL CSJ en reiteradas decisiones ha indicado que el deber de
informacion en cabeza de las administradoras siempre ha existido (SL1452-2019)° y

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

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

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional. Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado
0 a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene
el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica. Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber
de informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la
clara inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta arios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion. En estas condiciones el
engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar
todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de
la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

5 En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
necesariamente presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision de esta
Indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron
clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, €l Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio
en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros
y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».



ORDINARIO No. 2019 00454 01 Juz 29 de ALVARO DE JESUS MACIAS VALENCIA contra COLPENSIONES Y AFP PORVENIR
S.A

es por esto, que el argumento de la apoderada de PORVENIR sobre el tiempo de
permanencia (por mas de 20 afios) en el RAIS no es suficiente para convalidar su
decision de cambio, pues tal circunstancia no lo hace conocedor de todas y cada una
de las implicaciones de un traslado de régimen pensional, como tampoco el hecho
de brindar informacién sobre las caracteristicas generales del RAIS, pues esta
informacion sin la proyeccién del monto de la pensidn en cada uno de los regimenes
resulta infructuosa y fuera de contexto, pues es evidente que en la actualidad las
pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son inferiores a las
reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al momento de
efectuar la afiliacion al RAIS la decisidn de los trabajadores quizas seria distinta.

Para La Sala tampoco es valedero el argumento de Porvenir consistente en que el
actor hizo aportes voluntarios a pensidon y que con ello se ratifica que este conocia
del funcionamiento del RAIS, pues la ineficacia del acto de traslado se constituye no
por los derechos que se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en
que se dio el cambio de régimen, las que imposibilitaron al demandante entender y
prever sus implicaciones, pese a que en el interrogatorio de parte el demandante
haya mencionado conocer algunos detalles del régimen, aspecto igualmente
ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014 SL12136-2014 con radicacion
No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderon.

Frente a la aplicacion del art. 271 de la ley 100/93, el cual considera PORVENIR que
no es procedente la declaratoria de nulidad del traslado en materia laboral, pues
solo se le impone una sancidn, es de citar la sentencia SL4360-2019, en la que
rememora las sentencias CS] SL1688-2019, CS] SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019,
donde la SLCS] precis6 que: "La sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto
al traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no
desde el régimen de las nulidades o inexistencia. Lo anterior, debido a que en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro de manera expresa en e/
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion del derecho a la afiliacion libre
del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando «el
empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto», por ende, cualquier quebranto al derecho del
trabajador a afiliarse libre y voluntariamente a un régimen pensional, se debe
sancionar con la ineficacia del acto, y una de las maneras de atentar contra éste
derecho es precisamente con la falta de informacién para entender las
consecuencias del traslado.

En lo que respecta a las faltas al deber del consumidor financiero, lo que La Sala
advierte es una falta absoluta a las obligaciones establecidas precisamente por parte
de la entidad que alega la revision de este item, pues claramente ha faltado a sus
obligaciones especiales, como lo es por ejemplo suministrar informacion
comprensible y brindar una publicidad transparente, clara, veraz, oportuna acerca

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de
garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre
las diistintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.
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de los productos ofrecidos, atentando contra la adecuada educacion que tiene que
recibir el consumidor de cara al producto y servicio ofrecido.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

En cuanto a la devolucién de los gastos de administracién, es de tener en cuenta
que el efecto de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional
implica que el fondo del RAIS devuelva los aportes por pension, los rendimientos
financieros, los gastos de administracion y comisiones, estando estos dos ultimos
con cargo a sus propias utilidades, pues asi lo ha precisado la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL 2611-2020, donde se citd la SL
17595-2017, que rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia
S, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades, adoctrino:

[

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

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

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision de la
juez de ordenar a la AFP PORVENIR devolver los gastos de administracion, resulta
acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, y como la demandada es
la administradora de la cuenta de ahorro individual del demandante, es ella la
llamada a asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas
causadas al capital destinado para financiacion de la pension de vejez, dentro del
cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto de administracion,
ya que se esta obligando a COLPENSIONES a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por
ese mismo periodo, con lo cual de paso se garantiza el principio de la sostenibilidad
financiera, pues conforme lo expuesto en la SL 2877-2020, éste no se afecta cuando
los recursos que debe reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento
del derecho pensional con base en las reglas del RPM.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de la
sentencia apelada.

COSTAS
Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de AFP PORVENIR S.A.

Fijense la suma de un salario minimo legal mensual vigente ($908.526) como
agencias en derecho.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve
Laboral del Circuito de Bogota el dia 14 de agosto de 2020, por las razones expuestas
en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de AFP PORVENIR S.A. Fijense la suma de un salario minimo legal mensual vigente
($908.526) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e ——

ASErb

=

JOSE WILLIAM GONZALEZ AGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE EDGAR ARTURO PALACIOS RONCON
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.
Rad. 2019 — 00434 01. Juz. 31.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente senaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

EDGAR ARTURO PALACIO RINCON demandd a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y
condenas contenidas a fl. 3.

- Pensioén de vejez régimen de transicion Acuerdo 049 de 1990

- Liquidacion con los ultimos 2 afos

- Intereses moratorios.
Los hechos de la demanda se describen a fl. 2.

Que el sefior EDGAR ARTURO PALACIOS RINCON ha cotizado a COLPENSIONES
desde 1972 hasta la fecha y mediante Resolucion 141626 del 29 de julio 2017 le fue
negada la pensién de vejez con el argumento de no contar con el nimero de
semanas requerido. Que el demandante contaba con 40 afos a la entrada de la
vigencia de la Ley 100/93 por lo que tiene derecho a la aplicacion del régimen de
transicion. Afirma que COLPENSIONES no tuvo en cuenta las semanas cotizadas con
los empleadores FRANCISCO CUBILLOS y BALDOMERO CORTES Y CIA LTDA. con las
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que reune 1213,14 semanas de cotizacién. Indica que para la vigencia del Acto
Legislativo No. 1 de 2005 ya contaba con 750 semanas cotizadas.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y uno Laboral del Circuito de esta ciudad

y corrido el traslado, COLPENSIONES dio contestacion a la demanda en los siguientes

términos (fl. 30 a 36).

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Acepté los hechos relacionados con la documental aportada

- Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion, inexistencia del derecho
reclamado por falta de los requisitos legales, no procedencia de la condena en
costas, compensacidon, no configuraciéon del derecho al pago de intereses
moratorios, ni indemnizacion moratoria, no configuracion del derecho al pago del

IPC, indexacion o reajustes alguno, buena fe y la genérica

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 26 de septiembre de 2019 en la cual dispuso absolver a la
demandada de todas las pretensiones incoadas en su contra, condend en costas a la
parte actora, dispuso la consulta y concedid la apelacion interpuesta por el
demandante. Llegd a tal conclusién al analizar la documental aportada conforme a la
cual el actor no cumple el requisito para tener derecho al régimen de transicién por
edad pues para el 1° de abril de 1994 no contaba con 40 afios, y tampoco contaba
con las 750 semanas ya que segun los documentos anexos existian reportes de retiro
sin que se hubiera acreditado haber laborado por un periodo mayor al indicado en las
historias laborales. Ademas, no cumplia requisitos para el reconocimiento de la
pension por la Ley 100 de 1993.

Recurso de Apelacion

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacion alegando que
conforme a la documental que obra a folio 17 el actor contaba con 664,71 semanas

que deben ser tenidas en cuenta para el efecto.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de

2020)
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Parte demandante: No se pronunci6 en este momento procesal.

Parte demandada: Solicita confirmar el fallo proferido en virtud de que el

demandante no cumple con los requisitos para pertenecer el régimen de transicion ya

que no logra acreditar la edad y semanas cotizadas minimas exigidas.

CONSIDERACIONES

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folio 7, contentiva de la respuesta a la reclamacion administrativa de fecha 29 de julio
de 2017 y la Resolucién SUB141626 de la misma fecha que niega el reconocimiento
de la pension de vejez (fl. 8 a 9), con el cual se tiene por acreditado el requisito de

procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen de transicion y tiempo de cotizaciones

Para que el actor tenga derecho al régimen de transicion contemplado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, es necesario que cumpla los requisitos alli establecidos. En
cuanto a la edad se indica que el actor naci6 el 14 de septiembre de 1954 por lo que al
1° de abril de 1994 contaba con 39 afos 7 meses y 17 dias, es decir, que, en efecto no

cumplia con el requisito de 40 afios, como lo establecid la juez A-quo.

Ahora, en cuanto al requisito establecido en el Acto Legislativo 01 de 2005, esto es
haber cotizado 750 semanas al 1° de abril de 1994, indica el recurrente que se debe
dar valor probatorio a la documental que se aportd al folio 17, segun la cual el ISS

sefala que al 31 de diciembre de 1993 contaba con 674,71 semanas.

En el recurso se indica que tampoco se contabilizaron 512 semanas cotizadas con el
empleador FRANCISCO CUBILLOS que obran a folio 17 del expediente, reporte de
afiliacion por empresa al 31 de diciembre de 1993 segun el cual con el empleador
FRANCISCO CUBILLOS M. cotizd desde el 16 de febrero de 1974 al 16 de agosto de
1985; sin embargo, ello contradice el reporte de semanas cotizadas en el periodo 1967

a 1994 visto a folio 63 conforme al cual el actor cotizod con el empleador ya mencionado
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entre el 21 de octubre de 1974 y el 22 de mayo de 1980, es decir, que existe una

diferencia de 5 afios 2 meses y 25 dias.

Al respecto, es necesario tener en cuenta que la parte actora no desconocio el
documento asi aportado por COLPENSIONES y sobre este periodo no obra en el
proceso una prueba que permita aclarar la inconsistencia para tener como cierto que el
actor estuvo vinculado con FRANCISCO CUBILLOS M., mas alla del 22 de mayo de
1980, prueba que le correspondia allegar, toda vez que debia probar los supuestos de

hechos en que funda sus pretensiones.

No obstante lo anterior, hay que tener en cuenta que con dicha prueba no se acredita
el cumplimiento de las 750 semanas requeridas para ser beneficiario del régimen de
transicién, pues ella acredita 674,71 semanas al 31 de diciembre de 1993 y aunque se
sumaran a éstas las semanas con el empleador BALDOMERO CORTES que no se
tuvieron en cuenta en el resumen de semanas de cotizacién que obra a folio 55 por el
periodo comprendido entre el 1° de agosto de 1990 y el 28 de agosto de 1991 segun el
reporte visto a folio 63, que serian 56 semanas, a las cuales habria que sumar las
cotizadas con el empleador EPIFANIO BLANCO COTAMO antes del 1° de abril que como
se puede observar a folio 57 fueron 90 dias, esto es 12,85 semanas, daria como
resultado un total de 743,56 es decir, que aun asi no cumple el requisito de densidad

de semanas de cotizacion requerido.

Conforme a lo anterior, debié el actor acreditar el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 para obtener el reconocimiento
pensional, los que no se encuentran acreditados en el proceso, pues sumadas las
semanas antes mencionadas con las cotizadas posteriormente no logra cumplir las 1300
semanas necesarias para adquirir el derecho y por ello habra de confirmarse la decisién

tomada en primera instancia.

Bajo los anteriores razonamientos, habra de confirmarse la sentencia apelada.

COSTAS

Se mantiene la condena en costas de primera instancia. Sin lugar a ellas en esta

alzada.
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DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la RepUblica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por Juzgado Treinta y Uno Laboral
del Circuito de Bogota de fecha 26 de septiembre de 2019, de conformidad con lo

expuesto en esta providencia.

SEGUNDO.- COSTAS: Se confirma la condena en costas de primera instancia. Sin

lugar a ellas en esta alzada.
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SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE AMAURY ORTEGA PEREZ CONTRA LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES. Rad. 2018 00740 01 Juz
02.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

AMAURY ORTEGA PEREZ demandd a la AFP PROTECCION, PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a

folios 1 a 2.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Reconocimiento de la pension de vejez.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 a 7. Nacid el 12 de enero de 1961,
se afilio al ISS el 7 de junio de 1989 donde cotizd un total de 448.71 semanas. Se
trasladd a la AFP PORVENIR S.A. el 30 de marzo de 1998 y posteriormente se vinculd
con PROTECCION S.A. en el afio 2000. Al momento de los traslados efectuados no

1
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le fueron informadas las consecuencias, ventajas y desventajas del traslado de
régimen. No se le realizd una comparacion de los regimenes pensionales ni un
analisis de su caso con las condiciones para ese momento, tampoco se le realiz6
proyeccidn de su mesada pensional, mucho menos le expusieron la disminucidon que
se veria reflejada en el monto. El ingreso base de cotizacion del sefior Amaury Ortega
Pérez durante los ultimos 10 afnos asciende a la suma de $3.657.607. La AFP
PROTECCION le indicé que su pensién correspondia al valor de $737.717, hecho que
lo llevo a radicar ante la administradora de pensiones solicitud de nulidad de la
afiliacion, entidad que dio respuesta negativa, en la cual adujoé que se evidenciaba
por parte del afiliado la voluntad de permanencia en el fondo. El 12 de octubre de
2017 elevo reclamacion ante COLPENSIONES e interpuso peticion ante PORVENIR
S.A. Mediante respuesta del 6 de septiembre de 2018 le fue negado el requerimiento.

En el RPM la mesada pensional corresponderia a la suma de $3.657.607.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta ciudad,

corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en fls. 150 a 165.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento del demandante, la
afiliacién al ISS el 7 de junio de 1989 donde cotizd un total de 448.71 semanas.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion, error de

derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcidon y genérica.

La AFP PROTECCION S.A, contesté como consta a fls. 215 a 237.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento del actor, que el
demandante se trasladd a Proteccion el 23 de febrero del 2000, que el 24 de
octubre de 2017 radicd peticidon ante el fondo de pensiones solicitando anular la
afiliacién la cual fue negada, que han descontado de las cotizaciones efectuados
el valor de la comision de administracion y que el sefior Amaury Ortega Pérez

acredita un total de 1524 semanas cotizadas.
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- Formulé como excepciones de fondo; inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
del sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver la
comision de administracion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de
devolver el seguro previsional por falta de causa y afectacion de los derechos de

terceros de buena fe y genérica.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., en los términos del escrito visible en fls. 190 a 203.
- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento del demandante, que una
asesora comercial contactd al actor para ofrecerle los servicios del fondo de
pensiones, que se negaron a impartir informacién del perfil profesional de la
promotora que efectud la afiliacion, la vinculacidon a la entidad desde el 30 de
marzo de 1998 y la radicacidn de solicitud de nulidad de la afiliacion la cual fue
negada por la entidad.

- Formulé como excepciones de mérito; prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de la obligacidn, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de

tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y genérica.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante del
RPM al RAIS que se efectud a través de la AFP Porvenir de fecha 30 de marzo de
1998. Ordend a Proteccién S.A. trasladar a Colpensiones todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliacion y a Colpensiones le ordend aceptarlo.
Llegd a esa determinacidn al tener en cuenta que la AFP no desplegd su deber frente
a la carga de la prueba, pues no demostré haber cumplido con el deber de
informacion y buen consejo en los términos establecidos por la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia al momento del traslado de régimen.
El despacho no concedid la pensidon de vejez solicitada por cuanto el demandante
pese a tener mas del nimero de semanas exigidas, no cumple con el requisito de la
edad establecido en la ley 100 de 1993, toda vez que los 62 afos de edad los
cumplird el 12 de enero de 2023. Tampoco acredito tener el derecho pensional segin
el acuerdo 049 de 1990.
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Recurso de apelacidn

LA AFP Proteccidn considera que no es procedente la condena del traslado de los
valores por concepto de gastos de administracién a Colpensiones, pues constituiria
un enriquecimiento sin justa causa en favor de dicha entidad. Considera que es una
imposibilidad la restitucion de las sumas por prima de seguros, toda vez que hay un
contrato suscrito con una aseguradora, la cual ha cumplido con sus obligaciones y
es un tercero de buena fe. Con respecto al 3% para financiar las primas de seguro
previsional, indica que opera la prescripcién conforme a los articulos 488 del C.S.T
y 151 del C.P.TyS.S.

COLPENSIONES no esta de acuerdo con el fallo en la medida que al demandante
no le asiste derecho a la declaracion de nulidad e ineficacia del traslado, toda vez
que se encuentra inmerso en la prohibicién legal prevista en la ley 100 de 1993, no
es beneficiario del régimen de transicion para efectuar dichos traslados en cualquier
tiempo y tampoco tenia una expectativa legitima pensional. Sefiala que la AFP no se
le debe imponer una carga probatoria que no era exigida en la época del traslado.
Afirma que no estan configurados los presupuestos de la sentencia SU-2010 para
declarar la nulidad. Manifiesta que las sucesivas ineficacias de traslado decretadas
provocan la descapitalizacion del sistema general de pensiones y coloca en riesgo el

derecho pensional de los demas afiliados.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: solicita se confirme la sentencia. Manifiesta que el traslado se
efectud sin el lleno de los requisitos minimos y en ausencia total del deber de
informacion, lo que impidid al demandante tomar una decisién informada,

generandose la invalidacion de la afiliacion.

Parte demandada

COLPENSIONES: requiere se revoque la decision. No es procedente el regreso al
RPM debido a que el accionante se encuentra inmerso en la prohibicion legal
establecida en el articulo 2° de la ley 797 de 2003. Ademas, advierte que resulta

desproporcional, colocar la carga de la prueba en las AFP, maxime cuando la
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afiliacion se dio hace mas de 21 afos, siendo imposible probar las circunstancias
que rodearon la suscripcion del traslado. Solicita se releve de la condena en costas
a Colpensiones, ya que la decision judicial se funda en una accion desplegada por

un tercero ajeno a la entidad.

AFP PORVENIR: ruega se revoque la providencia. Considera que el traslado reviste
de completa validez en la medida que se cumplié a cabalidad con las obligaciones
que le correspondian a la AFP en materia de informacion. En lo que corresponde a
la restitucién de los conceptos de primas de los seguros previsionales, sefiala que
no puede desconocerse que dichos conceptos fueron trasladados a la compaiia
aseguradora con la que se contratd para financiar los riesgos de invalidez y
sobrevivencia, pues la cobertura de la compafiia de seguros ya se hizo efectiva y no

puede retrotraerse en el tiempo, por ser material y juridicamente imposible.

PROTECCION S.A.: Manifiesta que es improcedente la declaratoria de nulidad del
traslado, toda vez que las actuaciones de Proteccion siempre han estado precedidas
por la buena fe y la legalidad, es por lo anterior que todas las personas afiliadas a
la AFP lo han hecho de forma libre y voluntaria. Sefiala que el demandante tuvo
diferentes oportunidades en las que pudo regresar al RPM sin que hubiese hecho
uso de la facultad con que contaba para hacerlo. Frente a la eventual condena a
devolver los dineros de la cuenta de ahorro individual del actor mas los rendimientos
financieros generados, considera que se estaria constituyendo en un

enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relaciéon con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen, la devolucion de los

gastos de administracion incluidas las sumas pagadas por prima de seguros.

Reclamacion Administrativa
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Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticidén radicada el 12 de
octubre de 2017 (fl. 46 y 47), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 30 de
marzo de 1998, cuando solicitd su vinculacién a la AFP Porvenir, segun formulario
que reposa a folio 205. Efectud posteriormente afiliacién a Proteccion S.A. el 23 de
febrero del 2000.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisién, la AFP no le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas
le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional. Al
respecto, si bien el actor el 30 de marzo de 1998 diligencié una solicitud de
vinculacién a la AFP Porvenir (fl. 205), con la cual cumpliria los requisitos que

consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la

L Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de las
condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demds prestaciones
econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada por escrito
al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que éste efectue
las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

FEfectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos los
siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.
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afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la
demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la
AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en mudltiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderon y la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

Cuando el consentimiento informado no consiste en una asesoria detallada,
suficiente, oportuna y veraz sobre las implicaciones del traslado, los beneficios,
desventajas de pertenecer a uno u otro régimen que garantice un total
entendimiento de sus efectos desde la afiliacion hasta la determinacién de las
condiciones del disfrute pensional (CSJ, 31.989 de 2008)3, de tal forma que el
traslado de régimen que se haga sin el suministro de informacién suficiente por parte
de la AFP sobre aspectos relevantes relativos a las implicaciones en el derecho
pensional, constituye un engafno para el afiliado que vicia el consentimiento y torna
ineficaz el traslado. Sobre la calidad de la informacion que debe brindarse por las
administradoras, la misma debe manejarse con prudencia tanto frente a lo que se
dice como a lo que no, toda vez que el deber de “buen consejo” que se le exige a la
administradora de pensiones, implica que deben hacer una ilustracién suficiente al
afiliado, que le permita conocer las diferentes alternativas, una proyeccion del monto

de la pensidn, si existe alguna diferencia en el pago de los aportes, las implicaciones,

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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beneficios y desventajas, aun cuando dicha informacion conlleve a que el
involucrado desista de su decision por motivos de conveniencia. (SL 12136- 2014).
Conforme a lo anterior, la AFP Proteccion no acreditd haber brindado al actor un
panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, ademas
de una proyeccion del monto de su pension o cuanto necesitaba tener en su cuenta
de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad. No obstante, el
analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber de informacién
por parte de las AFP de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirlo,

pero sin perder de vista que dicho deber siempre ha existido (SL1452-2019).

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen,
aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014 SL
12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn!?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado, no
con posterioridad ya que este tipo de informacion sélo es relevante y Util si es
oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante es 0 no
beneficiario del régimen de transicion, o si cuenta con algun derecho adquirido, pues
asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: “Para
que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige que al
tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la

Jjurisprudencia establecen tales condiciones”.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia
es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia,
y el deber de informacion.
La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un dfiliado lego, en materias de alta complejidad. Es una informacion
que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya
lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacidn, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el
deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcién que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencidn. En estas condiciones el engafio, no
solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de
la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia el actor en su cuenta individual y los gastos de administracion, impartida en
contra de la AFP Proteccidn, es preciso indicar tal como lo indica la jurisprudencia
de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 29
de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la
Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, “ £/ efecto de la declaratoria de la ineficacia del
traslado es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese
existido jamas, es decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo
que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio /as prescripciones
legales”, en consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen
conlleva que se deba trasferir por parte de Proteccion a Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar

deduccidén alguna por gastos de administracion.

Dadas las consideraciones expuestas, la sala advierte que no acoge los argumentos
formulados por Proteccidn S.A. en cuanto a que la prima previsional esta sujeta a la
prescripcion consignada en los articulos 488 del C.S.T y 151 del C.P.T y S.S., toda
vez que el pago de la prima de seguro previsional se realiza con cargo a los aportes
efectuados por el afiliado, que espera recibir como contraprestacion el pago de la
suma adicional, para que asi se pueda financiar su pension. Contrario a lo afirmado
por la administradora de pensiones, los seguros previsionales no pueden someterse
a la prescripcién de las acciones laborales, ya que haria nugatorio el derecho

pensional que es de caracter imprescriptible.
Bajo los anteriores razonamientos se confirmara la sentencia apelada.
COSTAS
Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de Colpensiones y

Proteccion S.A. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos (500.000) como agencias

en derecho a cargo de cada una de ellas.
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DECISION

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

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral
del Circuito de Bogota el dia 29 de septiembre de 2020, por las razones expuestas

en la parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de las recurrentes. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho a cargo de cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/.
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JOSE WILL GO LEZ ZULUAGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CLAUDIA MARCELLA MORALES
MORALES CONTRA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES. Rad. 2018 00646 01 Juz
03.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

CLAUDIA MARCELLA MORALES MORALES demandé a la AFP PROTECCION y
COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a
folio 61.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 67 a 69. Naci6 el 18 de octubre de
1962, se afilio al ISS el 10 de mayo de 1995. Se trasladd a DAVIVIR, (hoy AFP
PROTECCION) el 12 de junio de 1997. Al momento de la asesoria no le fueron
informadas las consecuencias, ventajas y desventajas del traslado de régimen, asi
como las caracteristicas propias del régimen de ahorro individual. No se le realizd

una comparacion de los regimenes pensionales ni un analisis de su caso con las

1
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condiciones para ese momento, tampoco se le dijo la disminucién que se veria
reflejada en su mesada pensional. La AFP no desalenté a la demandante en
continuar vinculada al RAIS. La demandante cotizéd a CAJANAL durante 6 afios y 7
meses, entidad con la cual tiene un bono pensional que equivale a 330 semanas
mas. El monto de la pension en el RPM ascenderia la suma de $1.542.000. Elevd
derecho de peticion ante Colpensiones el 15 de mayo del 2018, entidad que

mediante oficio dijo que no era procedente su solicitud de nulidad de traslado.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de esta ciudad,
corrido el traslado, las accionadas COLPENSIONES y PROTECCION S.A. contestaron

de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en

los términos del escrito visible en fls. 108 a 113.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; las cotizaciones al ISS desde el 1 de enero de
1995, se afilié a DAVIVIR para el 12 de junio de 1997, el traslado efectuado a
DAVIVIR en junio de 1997, la afiliacion actual al RAIS mediante la AFP
PROTECCION vy reclamacién administrativa ante COLPENSIONES, la cual fue
negada.

- Formul6é como excepciones de fondo; prescripcidn, inexistencia del derecho y la
obligacion, cobro de lo no debido, la no configuracidon del derecho al pago de

intereses moratorios y declaratoria de otras excepciones.

LA AFP PROTECCION contestd en los términos del escrito visible a folios 136 a

142.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la afiliacién a DAVIVIR el 12 de junio de 1997.
Actualmente est3 afiliada al RAIS mediante PROTECCION S.A. La actora tiene su
cuenta de ahorro individual desde el 12 de junio de 1997 y la densidad actual de
semanas.

- Formuléd como excepciones de meérito; la declaracion de manera libre y

espontanea de la demandante al momento de la afiliacién a Davivir, buena fe



ORDINARIO No. 2018 00646 01 Juz 03 de CLAUDIA MARCELLA MORALES MORALES contra AFP PROTECCION
y COLPENSIONES.

por parte de Davivir, hoy Proteccion S.A., inexistencia de la obligacién de
devolver las cuotas de administracidn, inexistencia de la obligacién de devolver
el seguro previsional por falta de causa y afectacion a derechos de terceros de

buena fe, prescripcidn y genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la demandante, del
RPM al RAIS que se efectud a través de la AFP DAVIVIR, hoy PROTECCION S.A., de
fecha 12 de junio de 1997. Ordené a la AFP PROTECCION trasladar a
COLPENSIONES todos los valores por concepto de aportes, con frutos e intereses,
junto con los gastos de administracién y a COLPENSIONES le ordend aceptarlo. Llegd
a esa determinacion al tener en cuenta que la AFP PROTECCION no desplego su
deber frente a la carga de la prueba, pues no demostrd haber cumplido con el deber
de informacidn y buen consejo en los términos establecidos por la jurisprudencia de

la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Recurso de apelacidn

La demandada COLPENSIONES alega que el criterio unificado de la Corte
Suprema de Justica va en contravia con la postura de la Corte Constitucional, drgano
que si tuvo en cuenta el principio de sostenibilidad financiera al limitar la declaratoria
de nulidad solo para los beneficiarios del régimen de transicion. Entre lo emitido por
un tribunal supremo y la Corte Constitucional debe tener prevalencia el de esta
ultima. Respecto a que la AFP no probo el deber de informacién, sefiala que no es
que la entidad no haya allegado prueba alguna de la asesoria, sino que el despacho
no le dio valor probatorio al interrogatorio del representante legal y la solicitud de
afiliacion firmada por la demandante. Manifiesta que se esta causando un dafio
irremediable a Colpensiones, toda vez que la orden de la devolucion de los dineros
no es indexada, y se causa un detrimento financiero por la perdida de valor
adquisitivo de la moneda que no debe soportar la entidad por ser un tercero de
buena fe.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: solicita se confirme el fallo. Manifiesta que Proteccién debe
devolver los rendimientos de la cuenta de ahorro individual de la demandante para
su retorno al RPM, independientemente de lo alegado por Colpensiones de la
supuesta descapitalizacion de la entidad, argumento que no se ajusta a lo declarado
a favor de la actora en primera instancia. En juicio quedé demostrado que la AFP
incumplié con el deber de informacion y no allegd prueba que demostrara lo

contrario.

Parte demandada

COLPENSIONES: solicita se revoque la decision, toda vez que la demandante no
es beneficiaria del régimen de transicion y por lo tanto no es aceptable su retorno
en cualquier tiempo al RPM, ademas de encontrarse inmersa en la prohibicion legal,
ya que le faltan menos de diez afios para adquirir su derecho pensional. Considera
que la accionante no se preocupd por solicitar la informacion plena, lo que aunado
al lapso que la misma se ha mantenido en el RAIS se infiere que conocia y aceptaba
todas las caracteristicas que el régimen le proporcionaba. De igual forma indica que

esta decision afecta la sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones.

AFP PROTECCION: guardo silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen vy el traslado del capital
acumulado junto con los gastos de administracién y la estabilidad financiera de

Colpensiones.
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Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 15 de
mayo de 2018 (fls. 44 a 45), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 12 de
junio de 1997, cuando solicitd su vinculacién a la AFP DAVIVIR (hoy Proteccion S.A.),

segun formulario que reposa a folio 143.

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora el 12 de junio de 1997 diligencié una solicitud de
vinculacién a la AFP DAVIVIR (hoy Proteccion S.A.) (fl. 143), con la cual cumpliria

los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberé ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.
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reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por la demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues nétese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el
momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en
la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la
solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas
el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr.
Eduardo Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del
Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de

la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en el RPM, lo cual es verificable; deber probatorio que
indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones
a la cual se trasladé la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad omitié o no
le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se
genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad

demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informd al afiliado entre otras

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
€l diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusidn, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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cosas; el monto de la pensidn que en cada uno de los regimenes se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la
conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que gana y que pierde,
ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados
por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos
como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual, no es necesario

demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

Sin embargo, la AFP PROTECCION no acreditd haber expuesto un panorama
completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen. En el interrogatorio
de parte rendido por el representante legal no se evidencia el cumplimiento del
deber legal de informacién por parte de Proteccion S.A., pese a que también fue
allegada la solicitud de afiliacion (fl. 143) consignada con la firma de la demandante,
no es prueba suficiente para probar un consentimiento debidamente informado.
Ademas, tampoco fue realizada una proyeccién de su mesada pensional o cuanto
necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una
determinada edad. No obstante, el andlisis del caso obedece a la valoracion del
cumplimiento del deber de informacion por parte de las AFP de acuerdo con el
momento histdrico en que debia cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber
desde un inicio ha existido (SL1452-2019).

En cuanto a lo manifestado por el apoderado de Colpensiones frente a que el

precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia no debe tener mayor

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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acogida por la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, ya que el prevalente es el de la Corte
Constitucional. La Sala advierte que no comparte dicho argumento y para su
fundamento se hace referencia a la sentencia C-836 de 2001 del drgano

Constitucional que expone lo siguiente:

"La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene
(1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al organo encargado de
establecerla y de su funcion como dJrgano encargado de unificar la
Jjurisprudencia ordinaria; (2) de la obligacion de los jueces de materializar /a
lgualdad frente a la ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades;
(3) del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la
conducta de las autoridades del Estado; (4) del cardcter decantado de la
interpretacion del ordenamiento juridico que dicha autoridad ha construido,
confrontandola continuamente con la realidad social que pretende
regular. Este ultimo fundamento de autoridad de las decisiones de la Corte
Suprema muestra porqué la norma dispone que la doctrina probable estd
constituida por un numero plural de decisiones judiciales (tres decisiones
uniformes sobre un mismo punto de derecho). Precisamente para permitir
que la Corte Suprema, al confrontar reiteradamente la doctrina judicial con
un conjunto mas o menos amplio de situaciones sociales concretas, pueda
formular adecuadamente el alcance de los principios que fundamentan su
decision. Aun asi, dada la complejidad de la realidad social, tres decisiones
en un mismo sentido pueden no ser suficientes para dar certeza a los jueces
respecto del alcance de los principios formulados, y de ahi que la doctrina
dictada por la Corte como juez de casacion, sobre un mismo punto de
derecho, se repute probable”

Lo anterior quiere decir que el fundamento constitucional de la fuerza normativa de
la doctrina elaborada por la Corte Suprema de Justicia se encuentra en el derecho
de los ciudadanos a que las decisiones judiciales se funden en una interpretacion
uniforme y consistente del ordenamiento juridico. Las dos garantias constitucionales
de igualdad ante la ley como objetivo y limite de la actividad estatal suponen que la
igualdad de trato frente a casos iguales y la desigualdad de trato entre situaciones

desiguales obliga especialmente a los jueces.

Respecto a la devolucion de los gastos de administracién es de tener en cuenta que
el efecto de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional implica
que el fondo del RAIS devuelva los aportes por pension, los rendimientos financieros,
los gastos de administracién y comisiones, estando estos dos ultimos con cargo a
sus propias utilidades, pues asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en diferentes sentencias, como la SL 2611-2020,
donde se citd la SL 17595-2017, que rememoro la CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,

en la que se dijo: /.../
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Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala
en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias
oportunidades, adoctrino.

L[]

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

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

Asi mismo, al ordenarse a los fondos pensionales del RAIS devuelvan los aportes por
pensiodn, rendimientos financieros, gastos de administracion y comisiones, con cargo
de las propias utilidades, con lo que asumen el deterioro sufrido por el bien
administrado, se garantiza también el principio de la sostenibilidad financiera
(SL2877-2020) como quiera que se esta obligando a COLPENSIONES a recibir y
responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido
alguna contraprestacién por ese mismo periodo, por lo que no resulta viable la

indexacion de las sumas que se trasladaran a COLPENSIONES.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacién de la

sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de COLPENSIONES.

Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.
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RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Bogota el dia 24 de agosto de 2020, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES. Fijense la

suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AT, L
2] M.’.’f.’fv,...,-;m S
' ’ .-'f"-: A "-*.i}_‘:r--%f

JOSE WILLTA ON Z ZULUAGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA CONSUELO VELASCO
BARRIGA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. Rad. 2018 00539 01
Juz 08.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

MARIA CONSUELO VELASCO BARRIGA demando a la AFP PROTECCION, PORVENIR,
OLD MUTUAL y COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas a fl. 3.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.
- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 3 a 5. Naci6 el 16 de mayo de 1958,
cotizd a Colpensiones hasta el dia 31 de enero de 1995, se trasladd el 29 de
septiembre de 1998 al fondo de pensiones COLMENA hoy AFP PROTECCION sin que
se le hubiera dado informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta
respecto de las caracteristicas de los sistemas pensionales, asi como tampoco fue

analizada su situacion particular. Manifiesta que al momento del traslado no le

1
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informaron acerca de las consecuencias, ventajas y desventajas del cambio de
régimen pensional. Elevo peticion ante Colpensiones donde solicitd la nulidad de los
traslados efectuados, peticion que no ha recibido respuesta alguna de la
demandada. Sefala que conforme la proyeccion que le hizo Old Mutual su mesada
para el afo 2018 equivale a la suma de $1.312.000, valor visiblemente inferior al

que devengaria en el RPM.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de esta ciudad,

corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en fls. 162 a 169.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la demandante, que se
encuentra afiliada al RAIS y la reclamacidon administrativa ante esta entidad.

- Formul6 como excepciones de mérito; prescripcion, inexistencia del derecho y de
la obligacion, cobro de lo no debido, no configuracién del derecho al pago de

intereses moratorios y declaratoria de otras excepciones.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS OLD
MUTUAL, en los términos del escrito visible a fls. 80 a 103.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd que la demandante suscribié formulario de
afiliacion con SKANDIA el dia 28 de abril de 2008, que la sefiora Velasco Barriga
a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones contaba con mas de
55 anos de edad y que los mismos fueron cumplidos el 18 de mayo de 2013.

- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad y cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion.



ORDINARIO No. 2018 00539 01 Juz 08 de MARIA CONSUELO VELASCO BARRIGA contra COLPENSIONES, AFP PORVENIR,
AFP PROTECCION Y OLD MUTUAL.

La AFP Porvenir contesto en los términos del escrito visible a fls. 143 a 150.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de la accionante.

- Propuso como excepciones de mérito; prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones, buena fe, prescripcidén de obligaciones laborales

de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y genérica.
PROTECCION S.A. contestd en los términos del escrito visible a fls. 184 a 197.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acept6é que la demandante efectud traslado del ISS al
fondo de pensiones COLMENA S.A. el dia 29 de septiembre de 1998, que la
sefiora Maria Consuelo Velasco Barriga se trasladd de la AFP COLMENA S.A. a
PORVENIR S.A. el 28 de octubre de 2001, que posteriormente se afilid a
PROTECCION S.A. el 9 de agosto de 2005 y a la AFP SANTANDER S.A. el 14 de
septiembre de 2007, la fecha de nacimiento de la demandante y que al 1 de abril
de 1994 contaba con mas de 55 afos de edad los cuales cumplio el 18 de mayo
de 2013.

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, traslado y movilidad dentro
del RAIS a través de diferentes AFP convalida la voluntad de estar afiliado al

régimen, traslado de la totalidad de los aportes y genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la demandante, del
RPM al RAIS que se efectud a través de la AFP Proteccion de fecha del 29 de
septiembre de 1998. Ordend a Old Mutual trasladar a Colpensiones todos los valores
que hubiera recibido con motivo de la afiliacion y a Colpensiones le ordend
aceptarlos. Llego a esa determinacidon al tener en cuenta que Proteccién S.A no
cumplié con el deber de informacion y del buen consejo en los términos establecidos

por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia al momento
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del traslado de régimen, situacion que invalida la afiliacion efectuada por la
demandante a la AFP al no haber un consentimiento informado en dicho acto

juridico.

Recurso de apelacion

La AFP Old Mutual alegd que es un tercero ajeno y de buena fe debido a que el
traslado inicial de régimen pensional fue a través de Colmena, hoy Proteccidn. Afirma
que la demandante conto6 con informacion suficiente y necesaria para construir una
decision informada. Considera que la devolucién de los valores por gastos de
administracion constituye un enriquecimiento sin justa causa y pago de lo no debido

a favor de Colpensiones. Solicita se revoque el fallo en su integridad.

La demandada COLPENSIONES alegd que la declaracién de nulidad del traslado
es injustificada, toda vez que las administradoras cumplieron con el deber de
informacion y que no se les puede exigir la carga de demostrar con otros medios de
prueba distintos a la suscripcidén del formulario, pues era la Unica exigencia de la
época para dar tramite a la afiliacion. Manifiesta que los errores de derecho no
constituyen ninguin vicio del consentimiento. Ruega se revoque en su totalidad la

sentencia.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: solicita se confirme la sentencia, pues manifiesta que es

procedente la declaracién de nulidad e ineficacia del traslado debido a que la AFP
Colmena S.A, hoy Proteccion no le brindd a la demandante informacién completa,
veraz y oportuna en la etapa precontractual de la afiliacion. Asi mismo solicita se
declare la nulidad de los traslados efectuados los dias 28 de octubre de 2001, 9 de
agosto de 2005, 14 de septiembre de 2007 y 28 de abril de 2008 con las AFP Porvenir
S.A, Santander, hoy Protecciéon S.A., Porvenir y Skandia, hoy Old Mutual
respectivamente. Afirma que las administradoras incurrieron en un engafo por
omision al no informar a la accionante acerca de la perdida de los beneficios en el
RPM y que no cumplieron con la carga de demostrar que brindaron la debida
asesoria, toda vez que la simple suscripcion del formulario no es prueba suficiente

para acreditar el cumplimiento del deber de informacion.
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Parte demandada

AFP OLD MUTUAL: solicita se revoque el fallo, toda vez que la entidad cumplié con
su deber para la fecha de traslado. Respecto a la devolucién de los gastos de
administracion, manifiesta que atenta contra el patrimonio de la administradora, ya
que estos valores son una retribucidn al servicio prestado durante la afiliaciéon. Asi
mismo, en lo que corresponde al porcentaje de los aportes a los seguros de invalidez
y sobrevivencia, afirma que esos dineros fueron trasladados a las aseguradoras
contratadas y que ya se dio la cobertura a la accionante, por lo que resulta

improcedente la restitucion de dichos montos.

COLPENSIONES: requiere se revoque la decision, pues considera que no es
procedente declarar la nulidad de la afiliacion de la demandante a las AFP Porvenir,
Proteccion y Old Mutual, toda vez que el traslado efectuado del RPM al RAIS lo llevd
a cabo de forma libre y voluntaria, por tanto, no hay vicio del consentimiento en el

acto juridico.

PORVENIR S.A.: ruega se revoque la providencia, toda vez que la AFP brindo la
asesoria conforme a la normatividad vigente de la época del traslado. Igualmente,
de la realizacion de proyecciones o estudios previos, resalta que para el momento
de la afiliacion no era factible realizar estimacion del monto pensional, debido a que
en el RAIS se depende de variables como el rendimiento financiero del fondo. Indica
que respecto a la devolucidn de los gastos de administracion, la superintendencia
financiera ha manifestado la improcedencia de trasladar los valores por concepto de

primas de seguro previsional.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la

declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen.
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Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 18 de
enero de 2018 (fl. 19), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 29 de
septiembre de 1998, cuando solicitd su vinculacién a la AFP Colmena (hoy AFP

Proteccidn), segun formulario que reposa a folio 13.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministrd informacidon completa, veraz y suficiente sobre el régimen que mas le
convenia de acuerdo con su situacion particular, hecho que se refleja en el monto

de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora el 29 de septiembre de 1998 diligencid una solicitud de
vinculacion a la AFP COLMENA hoy AFP PROTECCION (fl. 13), con la cual cumpliria

los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del cényuge, compafiero o compafiera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.
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reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por la demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia, es que
la AFP suministre para el momento del traslado informacion veraz y oportuna, en la
cual se dejen claras las consecuencias de esa decision, independientemente de la
suscripcion de la afiliacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema
de Justicia en reiterados pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las
sentencias del 9 de septiembre de 2008 con radicacién No. 31.989 cuyo ponente fue
el Dr. Eduardo Lépez Villegas? y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy
del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083

de la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen del que
dependera el futuro pensional de una persona al momento del cese de su vida
laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de pensiones
demuestra que el afiliado conoce los beneficios asi como los riesgos que implica su
decision, deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se traslado el afiliado, pues cuando
afirmo que la entidad omitié o no le informd de manera clara las consecuencias del
cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la
parte actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le

informo al afiliado todas y cada una de las caracteristicas del régimen pensional asi

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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como el comparativo entre uno y otro y la proyeccién del monto de la pension,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacién No. 31.9893, para lo cual,

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

Nada de lo anterior demostro la AFP Proteccidn entidad que asumio la afiliacion que
hizo la demandante, puesto que allegd el formulario de afiliacién diligenciado por la
actora, pretendiendo que la simple consigna de su firma en el documento referido
es una prueba suficiente de la voluntad y consentimiento debidamente informado
de la sefiora Maria Consuelo Velasco, quien tomd la decision de manera libre y
voluntaria previa asesoria del fondo de pensiones donde le suministraron la
informacion acerca de las caracteristicas del RAIS y sus diferencias con el RPM, asi
como las consecuencias del traslado y el estudio diligente de su situacién particular.
Sin embargo, PROTECCION no acredité haber otorgado informacion completa frente
a las ventajas y desventajas, asi como las implicaciones del cambio de régimen,
ademas no realizd una proyeccién del posible monto de su pension para que asi la
potencial afiliada analizara claramente el panorama de su expectativa pensional que

la llevara a tomar la mejor decision.

La AFP OLD MUTUAL afirmd que brindd una asesoria clara, precisa y suficiente en
cuanto a las ventajas y desventajas del traslado y que cumplié con las previsiones
del Dto. 692/94, sin embargo, no cumplid con la carga de demostrar dichas

afirmaciones con medio probatorio distinto al formulario de afiliacién. Carencias que

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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tampoco se subsanan por el hecho de que la actora reconociera que Old Mutual le
informd algunas de las caracteristicas del régimen de ahorro individual, pues tal
informacion resulta inatil al no contextualizar a la actora debido a que no hubo
especificidad, solo generalidades imprecisas, maxime cuando no hay distincién
alguna entre la informacion que se le debe brindar a una persona experta o una
lega, por lo que el deber sigue siendo el mismo para la AFP, y es permitir despejar
cada duda que pueda surgir en el panorama del que recibe la asesoria, ademas la
ausencia de una proyeccion del monto de la pension previo al traslado resulta
fraudulento, pues es evidente en la actualidad que las pensiones reconocidas en el
régimen de ahorro individual son inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo

cual cambiaria el rumbo de la decision al momento de afiliarse al RAIS.

Ahora, es de precisar que si bien la AFP Old Mutual no tuvo ninguna injerencia en el
traslado de régimen pensional que efectud la actora el 29 de septiembre de 1998,
presupuesto bajo el cual manifiesta que es un tercero ajeno y de buena fe en el
presente litigio, pues como ya se dijo en esa época el traslado se efectud con la AFP
Colmena (fl 3), y era a esta entidad a la que le asistia la carga de probar que
suministro informacion veraz y suficiente, como la ineficacia del acto inicial afecta
todas las posibles y sucesivas afiliaciones, Old Mutual debe asumir la responsabilidad
de no haber verificado la legitimidad del traslado inicial, lo cual no obsta para que
pueda repetir contra Proteccion pues como ya se indico fue alli donde se materializd

y generd la nulidad del traslado de régimen.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia el actor en su cuenta individual y los gastos de administracion, impartida en
contra de la AFP Proteccidén, es preciso indicar tal como lo indica la jurisprudencia
de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 29
de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacién No. 78667 cuya ponente fue la
Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, “E/ efecto de la declaratoria de la ineficacia del
traslado es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese
existido jamas, es decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo
que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones
legales”, en consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen
conlleva que se deba trasferir por parte de Old Mutual a Colpensiones todos los

valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la actora, como
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cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea

permitido realizar deduccidn alguna por gastos de administracion.

Colpensiones pretende endilgar la responsabilidad a la actora debido a los reiterados
traslados horizontales efectuados que evidencian su intencién y conformidad de
permanecer en el régimen y manifiesta que el desconocimiento o ignorancia de las
exigencias normativas por parte de la demandante no debe recaer en las AFP, ya
que ellas cumplieron a cabalidad con brindar la informacion precisa y necesaria para
la toma de una decision informada. Sin embargo, tal argumento no sirve de excusa
para pasar por alto el deber de informacién el cual siempre ha existido (SL1452-
2019) y es por esto, que el argumento de traslado entre administradoras del mismo
régimen no procede para pretender convalidar con esa actuacion su decisiéon de

cambio de régimen pensional.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de la
sentencia apelada.
COSTAS
Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes.
Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho a
cargo de cada una de ellas.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.
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RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del
Circuito de Bogota el dia 14 de julio de 2020, por las razones expuestas en la parte

motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho a cargo de cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

r —

-"-" ’

‘l"fl 1 7
' 4

4

e

JOSE WILLIAM GO EZ ZULUAGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARTHA NELLY MEDINA SERRATO
CONTRA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS OLD
MUTUAL S.A. Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. Rad. 2019 00431 01 Juz 08.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

MARTHA NELLY MEDINA SERRATO demandd a la AFP PROTECCION, PORVENIR S.A,
AFP OLD MUTUAL y COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y

condenas contenidas a fls. 6 a 7.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

los hechos de la demanda se describen a fls. 2 a 6. Se afilid al sistema general en
pensiones el 4 de febrero de 1987. Efectué su vinculacién al RAIS mediante
Proteccién S.A. el 1 de julio de 2002. Al momento del traslado no le fue entregada

a la demandada informacion objetiva y verificable que le permitiera tomar la mejor
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decision. Suscribié formulario de afiliacién con Porvenir S.A. en marzo de 2006.
Posteriormente se trasladd a la AFP Old Mutual el 30 de septiembre de 2010, el cual
es su fondo actual de pensiones. Elevo solicitud de nulidad de traslado ante

Colpensiones y Old Mutual, peticiones que fueron negadas.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de esta ciudad y

corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

LA AFP SKANDIA S.A contesto en los términos del escrito visibles a folios 256 a

267.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la afiliacion al sistema general de pensiones el 4
de febrero de 1987, peticidn sobre el estado de cuenta y reportes de semanas,
la solicitud de nulidad de traslado, la cual fue negada y su afiliacion actual a la
AFP Old Mutual.

- Formuld como excepciones de fondo; prescripcion, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe y genérica.

PROTECCION S.A. contesto en los términos del escrito visibles a folios 293 a 302.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd que solicitd copias de los documentos que
reposaban de la fecha del traslado, la solicitud de nulidad de traslado la cual fue
negada, Colpensiones no ha aceptado el traslado y no se ha realizado anulacién
de la afiliacion al RAIS.

- Formuldé como excepciones de mérito la validez de la afiliacion a Proteccidon S.A.,
buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho,

prescripcion y genérica.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
contesto en los términos del escrito visibles a folios 321 a 328.

- Se opuso a las pretensiones.
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- En cuanto a los hechos aceptd la afiliacion al ISS desde el 4 de septiembre de
1987.
- Propuso como excepciones de mérito; prescripcion, inexistencia del derecho y la

obligacion, buena fe y genérica.

La AFP PORVENIR S.A. contestd en los términos del escrito visible a folios 345 a
359.

- Se opuso a las pretensiones.

- No le consta ninguno de los hechos.

- Formuld como excepciones de fondo; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la demandante, del
RPM al RAIS que se efectud a través de la AFP PROTECCION, de fecha 1 de julio de
2002. Ordend a OLD MUTUAL S.A. trasladar a COLPENSIONES todos los valores por
concepto de aportes, con frutos e intereses, junto con los gastos de administracion
y a COLPENSIONES le ordend aceptarlo. Llegd a esa determinacién al tener en
cuenta que la AFP PROTECCION no desplego su deber frente a la carga de la prueba,
pues no demostrd haber cumplido con el deber de informacién y buen consejo en
los términos establecidos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.

Recurso de apelacidn

COLPENSIONES alega que para la época del traslado la normatividad no exigia
nada mas que la suscripcion del formulario que evidenciaba el consentimiento y
autonomia de la voluntad del afiliado al efectuar el traslado. Manifiesta que exigirle
a la AFP un medio probatorio distinto a la solicitud de afiliacion, resulta imposible,
toda vez que la asesoria en esa época no era documentada. Indica que la
inconformidad de la demandante por su permanencia en el RAIS se limita al monto
de su mesada pensional. Afirma que en este caso no se causd un perjuicio
irremediable a la accionante, pues no es beneficiaria del régimen de transicién y por

tanto resulta improcedente la declaratoria de nulidad e ineficacia del traslado.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: ruega se confirme la sentencia. Quedo demostrado que las
AFP no brindaron informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta a la
demandante, respecto a las prestaciones econdmicas que obtendria en el RAIS y los
beneficios, asi como las consecuencias negativas y especificas de abandonar el RPM.
Se verificd que con Old Mutual la mesada pensional seria de un salario minimo legal
mensual vigente, mientras que en Colpensiones recibiria una mesada promedio de

$2.437.676, diferencia esta que denota el dafo injustificado.

Parte demandada

PORVENIR S.A.: Manifiesta que se debe revocar la decision, debido a que no estan
probados los presupuestos legales para declarar la nulidad e ineficacia del traslado,
pues el formulario de afiliacion suscrito por la demandante se presume auténtico,
esto demuestra que la seleccion fue libre, espontanea y sin presiones. Ademas,
indica que la Superintendencia Financiera de Colombia ha dicho de forma expresa
que las Unicas sumas a retornar son los aportes y rendimientos de la cuenta
individual del afiliado, sin que proceda la devolucion de la Prima de Seguro
Provisional en consideracion a que la compafiia aseguradora cumplié con el deber

contractual pactado.

COLPENSIONES: Considera no es procedente el traslado de régimen solicitado por
la parte actora debido a que no se configuran los presupuestos de hecho para que
se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado teniendo en cuenta que la
demandante fue informada por el fondo al que se encuentra afiliada el cual
suministro la informacién veraz y completa al momento de la afiliacién, por lo tanto
no se evidencia vicio en el consentimiento ni por error, fuerza o dolo, como quiera
que la demandante siempre estuvo consciente de la afiliacién que estaba realizando.
Resalta que la carga dinamica de la prueba no puede ser aplicada en forma genérica,

sin ninguna ponderacidn, y en desigualdad de las partes involucradas en un proceso.

SKANDIA S.A.: solicita se revoque la decisién, toda vez que el fondo de pensiones

actud de buena fe dentro de la relacién contractual con la demandante y administro
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en forma correcta la cuenta de ahorro individual. Afirma que esta acreditado con las
pruebas documentales aportadas, que Skandia cumplié con generar una rentabilidad
acorde a las directrices legales, por lo que no resulta procedente reintegrar la
comision de administracion cuando en el ejercicio legitimo de las obligaciones legales

vigentes durante la vinculacién de la actora cumplieron con cada una de ellas.

AFP PROTECCION: guardo silencio en esta etapa

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la

declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen.
Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 26 de
febrero de 2019 (fl. 71), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 1 de julio
de 2002, cuando solicité su vinculacion a la AFP PROTECCION, segtin formulario que
reposa a folio 57; régimen en el cual permanece dada la afiliacion el 30 de
septiembre de 2010 con la AFP SKANDIA (hoy Old Mutual), conforme a la solicitud

de afiliacion que obra a fl. 270.
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Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisidn, la AFP no le
suministrd informacidon completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacidon que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora el 1 de julio de 2002 diligencid una solicitud de
vinculacién a la AFP PROTECCION (fl. 57), con la cual cumpliria los requisitos que
consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la
afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la
demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues nétese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la

AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a

una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacidon No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn vy la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en el RPM, lo cual es verificable; deber probatorio que
indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones
a la cual se trasladd la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad omitié o no
le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se
genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad
demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informd al afiliado entre otras
cosas; el monto de la pensidon que en cada uno de los regimenes se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones vy la
conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que gana y que pierde,
ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados
por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos

como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual, no es necesario

2 “No desdice la anterior conclusidn, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

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

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

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

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

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacidn en que incurrid
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
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demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento. Nada de lo anterior
demostré la AFP PROTECCION, entidad que asumid la afiliacion que hizo la
demandante, y que la simple suscripcidon del formulario no es prueba suficiente para
demostrar un consentimiento debidamente informado. Ninguna de las AFP acredito
haber expuesto un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al
régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pensién, el cual es posible
efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su cuenta de
ahorro individual para pensionarse en una determinada edad. No obstante, el
analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber de informacion
por parte de las AFP de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirlo,

pero sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha existido (SL1452-2019).

De otra parte, es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que
se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio
de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de
2014 SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del
Pilar Cuello Calderén?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del
traslado, no con posterioridad ya que este tipo de informacién solo es relevante y
util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante es

0 no beneficiaria del régimen de transicidn, o si cuenta con algun derecho adquirido,

pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencicn.

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

* 7 Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para el
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afios para retornar en cualquier
tiempo, o fijar los paréametros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era valido y alli si
incursionar en los demads supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta oportunidad,
que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia que sobre la
pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidario, para determinar si operaba el cambio de régimen y de
contera las consecuencias que se le hicieron producir.

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con
el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que
alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100
de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera
precedida de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la
voluntad para anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en
los que se discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es
garante de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinario, y por ello deben aplicarse
las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar:
“Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige gue
al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la

Jjurisprudencia establecen tales condliciones”.

No resulta valedero el argumento de COLPENSIONES segun el cual la actora no
puede retornar al RPM por estar inmersa en la prohibicién prevista en el art. 13 de
la Ley 100 de 1993, pues la ineficacia del acto del traslado se constituye no por los
derechos que se sacrificaron con la decisidn, sino por las caracteristicas en que se
dio el cambio de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever
sus implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala
Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de
septiembre de 2014 SL 12136 de 2014 con radicacién No. 46292 cuya ponente fue

la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén>.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de la

sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de COLPENSIONES.
Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho a

cargo de cada una de ellas.

S ”Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para el
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afios para retornar en cualquier
tiempo, o fijar los parémetros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era valido y alli s/
incursionar en los demds supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta oportunidad,
que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia que sobre la
pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de régimen y de
contera las consecuencias que se le hicieron producir.

(.)

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con
el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que
alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100
de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera
precedida de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la
voluntad para anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en
los que se discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es
garante de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben aplicarse
las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).



ORDINARIO No. 2019 00431 01 Juz 08 de MARTHA NELLY MEDINA SERRATO contra AFP OLD MUTUAL, AFP
PROTECCION, AFP PORVENIR y COLPENSIONES.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

RESUELVE
PRIMERO.- CONFIRMAR Ia sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral
del Circuito de Bogota el dia 8 de julio de 2020, por las razones expuestas en la
parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES. Fijense la

suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

] F‘W ' AL

JOSE WIL GOMZALEZ ZULUAGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA
Y

,
s

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CARLOS ARTURO DEVIA VEGA
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS S.A. Rad. 2018 00633 01 Juz 33.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de abril dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

CARLOS ARTURO DEVIA VEGA demando a la AFP COLFONDOS Y COLPENSIONES,

para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 6 a 7.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.
- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 3 a 6. Nacio el 31 de mayo de 1965.
Cotizo a Colpensiones hasta el 11 de diciembre de 2001 reuniendo un total de 659
semanas. Se trasladd el 1 de febrero de 2002 a la AFP COLFONDOS sin que se le
hubiera dado informacidn completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta respecto de
las caracteristicas de los sistemas pensionales, asi como tampoco fue analizada su
situacion particular. Manifiesta que al momento del traslado no le informaron acerca
de los requisitos para obtener la pensién y el valor de la mesada pensional, asi como

tampoco se adelanté un paralelo de favorabilidad y desventaja con respecto a las
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diferencias entre un régimen y otro. Elevd peticién ante Colpensiones y Colfondos
donde solicitd la nulidad del traslado efectuado, peticion que solo ha recibido
respuesta de Colfondos que indica el reconocimiento de su mesada pensional a partir
del 5 de junio de 2018 correspondiente a la suma de $ 781.242 y que segun
comparativo realizado en el RPM corresponderia a $ 4.293.712 con una tasa de

reemplazo del 75% evidenciandose una ostensible diferencia econémica.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y tres Laboral del Circuito de esta

ciudad, corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en folios 104 a 112.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd que el demandante inicio su vida laboral el 11 de
febrero de 1985, fecha en la cual también empezé a cotizar al ISS, hoy
Colpensiones y que estuvo afiliado hasta el 11 de diciembre de 2001, que contaba
para la fecha con 656 semanas cotizadas, que el traslado se efectud el 1 de
febrero de 2002, que radicd peticion ante la entidad y que en la actualidad tiene
un salario de $ 5.724.950.

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién, error de

derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcién y genérica.

La AFP COLFONDOS S.A. contesto en los términos del escrito visible a fls. 128 a
154,

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd que es cierto que el demandante tiene 53 afios
de edad, que no realizd paralelo frente a las mesadas pensionales entre los dos
regimenes, que no fue hecha la proyeccion del monto de la pensidon al momento

del traslado, que el senor Devia Vega no ha hecho solicitud de traslado a otro

2
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fondo o régimen pensional y que interpuso derecho de peticion ante la
administradora.

- Formuld6 como excepciones de fondo; inexistencia del derecho reclamado,
inexistencia de vicios en el consentimiento que generen nulidad, prescripcion,

caducidad, buena fe y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante, del
RPM al RAIS que se efectué a través de la AFP Colfondos de fecha del 11 de
diciembre de 2001. Orden6 a Colfondos trasladar a Colpensiones todos los valores
que hubiera recibido con motivo de la afiliacion y a Colpensiones le ordend
aceptarlos. A su vez ordend a Colpensiones y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica adelantar las gestiones necesarias para determinar el impacto que
conllevaria la decisién en el RPM a efectos de evitar deterioro en su estabilidad
financiera, como también ordend a Colfondos pagar las diferencias que pudiesen
resultar de lo ahorrado en el RAIS y su equivalencia en el RPM. Llegdé a esa
determinacion al tener en cuenta que Colfondos S.A. no cumplié con el deber de
informacion y del buen consejo en los términos establecidos por la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia al momento del traslado de régimen,
situacion que invalida la afiliacion efectuada por el demandante a la AFP al no haber

un consentimiento debidamente informado en dicho acto juridico.

Recurso de apelacidn

La AFP COLFONDOS alegé que el demandante no goza de beneficio de transicion
ni tenia expectativa legitima alguna por lo que no se evidencia vulneracion de sus
derechos pensionales. Adicional a esto, manifiesta que se encuentra inmerso en la
prohibicidn legal de traslado de régimen pensional, toda vez que le faltan menos de
diez afos para acceder a su pension. Indica que no se evidencia prueba del supuesto
engano de la administradora, asi como tampoco vicio en el consentimiento, ya que
la suscripcion del formulario de afiliacion demuestra manifestacién expresa de la
voluntad. Solicita se revoque la decision y se absuelva a la entidad de las condenas

en su contra.
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COLPENSIONES se opone al fallo, pues considera que pese a no haber condena
en su contra, no esta de acuerdo con lo ordenado respecto a calcular el detrimento
financiero que conllevaria esta decisién, debido a que son proyecciones que solo se
pueden realizar hacia el futuro, por lo que tampoco se puede prever si el ahorro
realizado por el demandante en el RAIS es suficiente para cubrir la prestacion en el
régimen de prima media. Afirma que el demandante no esta en una situacién que
ponga en peligro su acceso a la pension, asi como tampoco esta proximo a cumplir
los requisitos para causar su derecho y por lo tanto el actor debe demostrar la
nulidad de su afiliacidon y no solamente dejar en cabeza del fondo privado la carga

de la prueba. Solicita se revoque la sentencia en su integridad.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: guardd silencio en esta etapa procesal.

Parte demandada

COLFONDOS S.A.: solicita se revoque el fallo, toda vez que considera injustificada
la declaracién de nulidad de traslado debido a que el demandante no es beneficiario
del régimen de transicidon y por lo tanto no tiene derecho a trasladarse al RPM en
cualquier tiempo. A su vez indica que el accionante le faltan menos de diez afios
para pensionarse, encontrandose en la prohibicion legal. Manifiesta que no existe
prueba de vicio del consentimiento y que la jurisprudencia actual de la CSJ no puede
ser aplicada al caso en razon a que no eran exigencias de la época en que se dio el

traslado. De igual forma alega la prescripcion de la accion pretendida.

COLPENSIONES: requiere se revoque la decision, pues considera que el
accionante no puede regresar al RPM en cualquier tiempo porque no goza del
beneficio de la transicién. Manifiesta que el acto juridico no adolece de nulidad por
tanto es valido y que la carga de la prueba no recae solo en cabeza del fondo de
pensiones, comoquiera que también le incumbe al actor probar la supuesta falta del
deber de informacion. Afirma que el regreso del demandante al RPM coloca en riesgo
la sostenibilidad financiera del sistema. A su vez propone la prescripcion y caducidad
de la accion segun los articulos 488 y 151 del C.P.T.S.S y el articulo 1750 del codigo

civil.
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen vy el traslado del capital
acumulado junto con los rendimientos, de acceder a esta pretension si resulta viable

el reconocimiento pensional en los términos solicitados.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 17 de
agosto de 2018 (fl. 38), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 11 de
diciembre de 2001, cuando solicitd su vinculacién a la AFP Colfondos, segun

formulario que reposa a folio 155.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisidn, la AFP no le
suministrd informacidon completa, veraz y suficiente sobre el régimen que mas le
convenia de acuerdo con su situacién particular, hecho que se refleja en el monto
de su posible mesada pensional. Al respecto, si bien el actor el 11 de diciembre de
2001 diligencié una solicitud de vinculacion a la AFP COLFONDOS (fl. 155), con la

cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.
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aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de
pensiones y fue aceptado por la demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de
tal formulario no es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada
una de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un
formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia, es que
la AFP suministre para el momento del traslado informacion veraz y oportuna, en la
cual se dejen claras las consecuencias de esa decision, independientemente de la
suscripcidn de la afiliacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en reiterados pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las
sentencias del 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue
el Dr. Eduardo Lépez Villegas? y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy
del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083

de la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen del que

dependera el futuro pensional de una persona al momento del cese de su vida

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a

una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de pensiones
demuestra que el afiliado conoce los beneficios asi como los riesgos que implica su
decision, deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se traslado el afiliado, pues cuando
afirmé que la entidad omitié o no le inform6 de manera clara las consecuencias del
cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la
parte actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le
informé al afiliado todas y cada una de las caracteristicas del régimen pensional asi
como el comparativo entre uno u otro y la proyeccion del monto de la pension,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacién No. 31.9893, para lo cual,
no es necesario demostrar la existencia de algin vicio del consentimiento que
imposibilitaron al demandante entender y prever sus implicaciones, aspecto
igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de

Justicia.

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen,
aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014 SL
12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello

Calderdn?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado, no

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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con posterioridad ya que este tipo de informacidon sdlo es relevante y Util si es
oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante es 0 no
beneficiario del régimen de transicion, o si cuenta con algun derecho adquirido, pues
asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: “Para
que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige gue al
tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la

jurisprudencia establecen tales condliciones”.

Ahora bien, la AFP COLFONDOS entidad que asumid la afiliacion que hizo el
demandante, no demostrd haber brindado informacién completa frente a las
ventajas y desventajas, asi como las implicaciones del cambio de régimen, ademas
no realizd una proyeccion del posible monto de su pensidn, hecho que ademas fue
aceptado por la administradora en la contestacion de la demanda, situacion que
impidid al accionante analizar el panorama de su expectativa pensional que lo llevara
a tomar la mejor decision. Pretenden evadir la carga probatoria que les corresponde,
en cabeza del demandante al suponer que la simple suscripcidon del formulario de
afiliacion demuestra plena manifestacion de la voluntad, libre de vicio del
consentimiento, situacién que en reiterada jurisprudencia la Corte Suprema de
Justicia ha expresado que la simple consigna de la firma del afiliado en esta solicitud
de vinculacién no prueba el consentimiento informado, ya que se evidencia la
ineficiente asesoria otorgada al demandante durante el traslado, ya que como el
mismo lo expreso ni siquiera tiene claro el valor de su mesada pensional a futuro,
asi como tampoco le dijeron acerca del capital minimo requerido para acceder a la
pension de vejez, elementos propios y fundamentales de dicho régimen que es lo
minimo que se le debe informar a un potencial afiliado dada la supuesta aseveracion
de COLFONDOS de haberle informado al sefor Devia Vega todas y cada una de las
caracteristicas propias del régimen pensional en la asesoria inicial para efectuar el
traslado, afirmacion que solo se quedd en dichos al no allegar medio probatorio

alguno que probara el deber de informacion a su cargo.

La sala advierte o no se explica por qué el juez de primera instancia ordenod la
tasacion de perjuicios con ocasion de la declaracion de nulidad del traslado por parte
de Colpensiones y la Agencia Nacional de Defensa Juridica, cabe resaltar que no
fueron solicitados por la parte accionante en el libelo de demanda, ni tampoco se

presentd demanda de reconvencion de la entidad accionada en la que se hiciera
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referencia a esta pretensidn, por lo tanto la Sala no se pronunciara frente a este
asunto en razon al principio de consonancia y congruencia. En vista de lo anterior
se revocara el ordinal SEPTIMO de la sentencia, la cual a su vez se confirmara en lo

demas.

Prescripcion de la accidn para reclamar la nulidad del traslado de régimen

Frente a la prescripcion de la accion para reclamar la nulidad del traslado de régimen,
es de resaltar que no puede exigirsele al demandante que hubiere solicitado la
nulidad de traslado dentro de los términos de prescripcion establecidos en las
normas procesales, ya que si bien, hace 20 afos tomo esa decision, por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un
derecho pensional, resulta imprescriptible dado el caracter irrenunciable del derecho
fundamental a la seguridad social plasmado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, en armonia con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de
derechos y garantias establecidos en la leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los afecte o

desconozca.

Por las anteriores consideraciones se revocard el ordinal SEPTIMO y se confirmara

en lo demas la sentencia apelada de conformidad con las razones aqui expuestas.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes.
Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho a
cargo de cada una de ellas.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.
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RESUELVE

PRIMERO. — REVOCAR el ordinal SEPTIMO de la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota el dia 6 de julio de 2020, de

conformidad con lo indicado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y tres Laboral del Circuito de Bogota el dia 6 de julio de 2020, por las

razones expuestas en este proveido.
TERCERO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de las recurrentes. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho a cargo de cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WI%Q{M/G%ALEZ ZULUAGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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