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Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
demandante Julia Yaneth Nifio Solano, respecto de la sentencia
proferida el 24 de junio de 2021, por el Juzgado 1.° transitorio
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la
parte demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, a la abogada ALIDA DEL PILAR
MATEUS CIFUENTES, en los términos y para los efectos del poder
conferido, de conformidad con el memorial obrante a f.° 8 reverso

(cuaderno del Tribunal).

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare que ha existido un
vicio de consentimiento en el contrato de administracién de las
pensiones obligatorias suscritas entre la demandante y demandada
en el presente caso y como consecuencia declararla nulidad de los
traslados efectuados a PROTECCION S.A., para lo cual la
demandante cotizo en I.S.S. desde el dia 28 de noviembre de 1985
hasta 31 de mayo de 1994, y a PROTECCION S.A,, el 12 de mayo
de 1994, por existir un engafio y asalto en su buena fe, debido a la
falta de asesoria profesional, clara y precisa; en consecuencia, se
debe reconocer el derecho a un reconocimiento de pensiones de
vejez, debe tener afiliacién a pagar las diferencias del monto
pensional del R.A.L.S., COLPENSIONES debe recibirla, activarla y
afiliarla en el régimen de prima media con prestaciéon definida, como
si nunca se hubiere trasladado, y se condenea PROTECCION S.A.,
trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes, rentabilidad
obtenida, intereses, junto con la indexacién de todas esas sumas (f.°
4).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 17 de diciembre de 1960; realiz6é aportes en 1.S.S., entre el
28 de noviembrede 1985y el 31 de mayo de 1994; posteriormente,
los consignoé en el extinto I.S.S. desde el 28 de noviembre de 1985
hasta el 1.° de abril de 1994, momento en el cual PROTECCION
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S.A., quienes le brindaron informacién acerca de las cesantias, lo
que motivé su traslado de cesantias a dicho fondo, el 12 de mayo de
1994 se trasladé al mismo fondo de pensiones, tiempo en el que
recibié los extractos en donde le mostraban informacién acercade la

rentabilidad de sus aportes.

Agreg6, que en marzo de 2019, solicité que se le diera traslado
a COLPENSIONES, porque le ofrecieron una mayor rentabilidad, y
de ese fondo asi como de PROTECCION, también recibié extractos
en donde se informaba la rentabilidad individual, el movimiento de
las cuentas, los informes de inversiones, pero nunca se le hizo una
proyeccién de su mesada pensional a futuro, ni se le asesord acerca
de cémo mejorarla; recibié publicidad engafiosa en el que se
indicaba que la pensién en los fondos privados se le podia dejar a
quien quisiera, mientras que en el régimen de prima media no, y
que la rentabilidad en el fondo es individual, mientras que en el otro
régimen es compartida, no obstante, nunca le explicaron esos
aspectos a través del tiempo, ni tampoco que podia devolverse

faltandole 10 anos para cumplir la edad.

Afirmé, que en el afio 2019, intento6 trasladarse de régimen,
pero la solicitud fue negada tanto por PROTECCION S.A. y también
COLPENSIONES (f.° 58-60), de la primera, (f.° 55-56) de la ultima.

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 16 de julio de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (f.° 81-83).

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.,, se opuso a las pretensiones
declarativas y condenatorias, en su defensa invoco la validez de la
afiliacién al R.A.L.S. con PROTECCION S.A., buena fe, prescripcién
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de la accién para demandar la nulidad de la afiliacién, inexistencia

del vicio de consentimiento por error de derecho, compensacién,

innominada o genérica (f.° 89-97}).

COLPENSIONES, contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones las de
prescripcién, caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién,

buena fe, innominada o genérica (f.° 113-120).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (f.° 162,).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 1.° primero transitorio Laboral del Circuito de
Bogota D.C., en sentencia del 28 de junio de 2021, absolvié a las
entidades demandadas de las pretensiones invocadas en la
demanda, asi como también, no condend en costas a las partes; y
por ultimo, concedié el grado jurisdiccional de consulta ante el
Honorable Tribunal Superior de Bogota-Sala Laboral (f.° 139-142).

IV.ACLARACION PREVIA

Sea oportuno seitalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las

sentencias de tutela n.® CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412,y
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CSJ STL3716-2020; asi como también, a la postura del Magistrado,
Doctor Omar Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-
2020 y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales he venido acatando la orden alli impartida, y
emito las decisiones que amparan las pretensiones en materia de
traslado de régimen pensional de los demandantes con fundamento

en las actuaciones mencionadas.
V.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional Julia Yaneth Nifio
Solano demandante, por falta de informacién suficiente por parte de
las administradoras demandadas. Asi como también, si hay lugar o
no, a la devolucién de los rendimientos y gastos de administracion a
COLPENSIONES; y si hay lugar a ordenar el reconocimiento y pago
de la pensién de vejez a cargo de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6é el 17 de diciembre de 1960 {f.° 15); ii} cotizé al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 28 de noviembre de
1985 hasta el 31 de mayo de 1994, 427.00 semanas (f.° 18-19); iii)
que en mayo de 1994, se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. PROTECCION S.A., con
fecha de efectividad desde 12 de mayo de 1994 ({f.° 18-19}, iy} que
luego de varias transferencias entre administradoras del régimen de
ahorro individual con solidaridad, aspira a ser retornada al régimen
de prima media con prestacion definida, en este caso, a
COLPENSIONES, paralo cual ostenta un total de 1639.86 semanas
cotizadas (f.° 21-30); v} segin lo informado por dicha A.F.P. en la
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historia laboral que reposa de la demandante y la,constancia de
afiliacibn a COLPENSIONES (f.° 18-19}; vi) que le fue reconocida la
pension de vejez en la garantia de pensiéon minima temporal
(Decreto n.°142 de 2006), la cual fue comunicada el 1.° junio de
2018, pero con pago retroactivo, a partir del 1.° de enero 2018, bajo
modalidad retiro programado (f.° 43-51), lo cual fue reconocido a
través del memorial presentado por el apoderado de la actora y que

se encuentra visible a folios 54 y 55.

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

alguna.

Antafo, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de
fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional, de ahi que tienen el deber de brindar a sus afiliados
una asesoria que les permita tener los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decisién tomada al
momento del traslado, y por ende, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento de ese deber de informacién corresponde al fondo
de pensiones, sin importar si la persona era o no beneficiaria del
régimen de transicién, o tenia una expectativa pensional, ya que

esto resulta inane para la aplicacion del precedente precitado (CSJ
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SL, 9 sep. 2008, rad. 31989; reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011,
rad. 31314, STL8125-2020).

También, la jurisprudencia ha establecido que el formulario no
es prueba del consentimiento informado, esto es, no prueba la
informacién otorgada, pero si prueba, a lo sumo, el consentimiento
del afiliado sin vicios, sin que sea necesario acreditarlos para
predicar la falta de informacién por parte de los fondos de pensiones
(CSJ SL19447-2017, SL1452, SL1688, SL1689 y SL4426 de 2019,

entre otras).

En el caso que hoy ocupa la atenciéon de esta Sala, la
demandante, el 12 de mayo de 1994, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PROTECCION
S.A., conforme el formulario de afiliacion y traslado allegados al
proceso, visible a (f.° 20-30), el cual, si bien refiere que la decision
se adopt6 libre y voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita
que en efecto se le haya suministrado la informaciéon oportuna y
veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia; de manera que, faltar al deber de informacion
que tienen las administradoras de los fondos privados para efectuar

los traslado, conlleva a declarar la ineficacia del acto.

Sin embargo, en este preciso caso, a pesar de que no hay duda
de la deficiencia en la informacién por parte de PROTECCION S.A.,
no podria declararse la ineficacia de la afiliacién, porque no es
posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no
haberse efectuado el traslado de régimen, o de no haberse afiliado al
R.A.LS. la demandante, por cuanto aceptd el reconocimiento de la
pensién en la modalidad de retiro programado que le hizo ésta
A.F.P. a través del Decreto n.°142 de 2006, comunicadael 1.° junio
2018, v en donde le reconocieron un retroactivo pensional, a partir
del 1.° de enero 2018 {f. 43-51); pues, de conformidad con los

documentos que reposan en el expediente, esta claro que le fue
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reconocida y pagada su pensiéon de vejez, con su respectivo
retroactivo en el mes de junio del mismo afo, aceptando
expresamente el pago de la misma, como lo admitié en él, sin que el
monto de la mesada pensional se constituya, por si sola, en una

causal de nulidad.

Asi las cosas, una decision contraria a la emitida por el juez de
primera instancia vulnerarialos principios de solidaridad propio del
régimen de Prima Media, de equidad y de sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones contemplados en el
articulo 48 de la Constituciéon Politica adicionado por el Acto
Legislativo 1.° de 2005, en la medida en que la calidad de
pensionada es una situacién juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o
retrotraer, pues la prestacion que hoy percibe, es a su vez
financiada con los recursos de su cuenta de ahorro individual y el
bono pensional, de manera que no es factible retrotraer tales

situaciones como se pretende.

Es que no se puede borrar la calidad de pensionada sin maéas,
porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a
multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por
tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en
su conjunto; de modo que no se trata solo de reversar el acto de
traslado y el reconocimiento de la pensién, sino todas las
operaciones, actos y contratos con Colpensiones, aseguradoras,
A.F.P., entidades oficiales e inversionistas, seglin sea la modalidad
pensional elegida, entre muchas otras situaciones ya consolidadas,
que inevitablemente generarian un déficit financiero en el régimen
de prima media con prestacion definida, en detrimento de los
intereses generales de los colombianos y, en especial, tener un

efecto financiero desfavorable en el sistema puiblico de pensiones
(CSJ SL373-2021).



ORD. VIRTUAL (*) n° 001 Tr (008 2019 00446) 01

Es mas, la demandante en este caso, se pensioné en la
modalidad de retiro programado a sus 58 afos de edad, y la
prestacion que hoy goza fue financiada con los recursos de su
cuenta de ahorro individual y el bono pensional, de manera que, no

es factible retrotraer tales situaciones como se pretende.

En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera

instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacidn.

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

Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida proferida el 24 de
junio de 2021, por el Juzgado 1.° transitorio Laboral del Circuito de

Bogota D.C., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.,

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

de primera instancia estaran a cargo de la parte demandante.

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

Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,
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- jL,LJ

/"Jﬂ; —— e —
——DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Columbia
Tribunal Suparior de Bogotd

Sale Sagunda de Decisidn Labarsl

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por OFELMINDA
PACHON URREGO contra GESTAR INNOVACION S.A.S.

EXP. 11001 31 05 008 2019 00554 O1.

Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien acttia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada, contra la sentencia proferida el 4 de febrero de
2021, por el Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6é la demandante, que se declarara que, entre ella y la
demandada, existid6 un contrato de trabajo por obra y labor
contratada desde el 20 de noviembre de 2017, el cual terminé por
retiro voluntario el 23 de agosto de 2018, y que el salario que devengo
para el 2017, fue de $3.200.000 {folios de 12 a 20), que la demanda
al momento de su retiro no canceld la totalidad de su liquidacién

definitiva de acreencias laborales.

Consecuencialmente, que se condenara a la demandada al pago
de la indemnizacién prevista en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo; a la indexacién de las condenas a la fecha efectiva de su
pago, a lo que resultare probado ultra y extra petita, y a las costas

del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que
el 22 de noviembre de 2017, suscribidé un contrato de trabajo a por
obra y labor contratada con la entidad demandada, que devengaba
un salario en la suma de $3.200.000; que el 1.° de febrero de 2018,
suscribido un otrosi al contrato de trabajo, donde se modificé la
jornada laboral y el salario a devengar; que presentd un derecho de
peticién ante la accionada, explicandole los motivos por los cuales no
podia seguir laborando; que la demandada no ha pagadeo la
liquidacién final de prestaciones a la demandante y que ella es madre

cabeza de familia.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 25 de octubre de 2019, ordenandose

su notificaciéon y traslado a la demandada.
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GESTAR INNOVACION 8.A.S., contestdé con oposicién a todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra. En lo referente
al pago de las vacaciones y las prestaciones sociales, allegd el pago
de las acreencias laborales de la demandante, acreditandose que este
se realizé el 25 de noviembre de 2020, por el valor de $ 5.807.950;
ademas, argumenté que siempre su actuacion estuvo provista de la
buena fe, y que debido a wuna situacién econdémica
desafortunadamente no logré cumplir con sus obligaciones juridico -
laborales para con sus trabajadores, que la aplicaciéon del articulo 65
del Codigo Sustantivo del Trabajo, no es de caracter automatico, si

no que deben valorarse el comportamiento de las partes.

Propuso la excepcion previa de ineptitud de la demanda, y las
excepciones de fondo, de prescripcién, cobro de lo no debido,
inexistencia de las obligaciones que se pretenden deducir en juicio a

cargo de la demandada, pago y compensacién y buena fe.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 4 de febrero de 2021, condené a la demandada GESTAR
INNOVACION S.A.S. a pagar a la demandante OFELMINDA PACHON
URREGO la suma de $61.866.280, por concepto de indemnizacién
moratoria de que trata el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo; Por otro lado, absolvié a la demandada de las demas
pretensiones de la demanda; declaré no probadas las excepciones

propuestas por la demandada, y sin costas en la etapa procesal.

Considerd, que el problema juridico a resolver consistia en
determinar si la actora tenia derecho o no, a la indemnizacion

prevista en el articulo 65 del Cédige Sustantivo del Trabajo.
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Manifestd, que de acuerdo con el criterio adoptado de forma
reiterada por nuestro 6rgano de cierre, el empleador corria con la
carga de demostrar su buena fe al momento de liquidar las acreencias
laborales y que es solo aplicable la sancién del articulo 65 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, en el evento que no logre demostrar las
circunstancias que le hicieron imposible el cumplimiento de sus
obligaciones con ocasidén al contrato de trabajo, y en caso de que no

se cumpla la carga se resolvera desfavorablemente a este.

Indicd, que con el material arrimado al proceso no quedo
demostrada la buena fe, toda vez que la misma estaba en obligacion
de pagar las acreencias laborales, aunado los directores de la
Compaftia conocian de las acreencias laborales, y estos, no
adelantaron gestiones algunas para cancelar los valores adeudados,
ni la sociedad entré en liquidacion para satisfacer las obligaciones
patronales. por lo que concluyd, que la demandante tenia derecho a

la indemnizacién que trata el articulo 65 idem.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion en
contra de la decision del juez de primera instancia, argumenté que la
demandada obré de mala fe, incumpliendo su obligacién de pagar la
liquidacion definitiva de acreencias laborales, incluso antes de la
declaratoria de emergencia sanitaria por parte del Gobierno Nacional,
y que esta no es 6bice para calcular la sancién del articulo 65 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo, hasta que se configure efectivamente
el pago de las obligaciones y que conforme al otrosi n.°1 suscrito por
las partes, €l salario era de $ 4.800.000, que obra a folio 21 del
expediente, y no de $ 3.200.000, salario con la cual fue liquidada la
sancion del articulo 65 ibidem; ademas, que no se demostré la buena

fe del demandado.
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La parte DEMANDADA, igualmente interpuso recurso de
apelacion en contra de la decisién, adujo que nunca dejo de pagar la
liquidacién de acreencias laborales bajo el principio de buena fe; que
pagd todas las acreencias laborales; manifestd también, que quedd
demostrada que la compafia atravesé una situacién econdémica
grave, lo cual le impidié pagar sus obligaciones laborales a tiempo

debido a una deficiencia en el flujo de caja.

Alego, que solo contaba con un cliente para el afio 2017, 2018 y
2019, por lo que atraves6 una grave situacion econémica debido a
embargos que agravaron la mencionada crisis, lo que trajo como

consecuencia el retraso en el pago de las acreencias laborales.

Finalmente, manifesté que ejercié varias actividades con la
finalidad de recibir recursos adicionales, los cuales tenia por finalidad
pagar las acreencias laborales adeudadas, muestra de ello, fue la
suscripcion de mas de 100 acuerdos de pagos con extrabajadores de

la Compariia.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la sala tendra como
problema juridico, verificar si la demandada logré acreditar o no, la
buena fe, y de no haber sido asi, determinar el monto al cual asciende
la indemnizacién prevista en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del
Trabajo y de la Seguridad Social, asi como establecer bajo qué salario

tasar la eventual indemnizacién moratoria.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} la
demandante presté sus servicios a la demandada, mediante un

contrato de trabajo por obra y labor contratada, desde el 1.° de
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diciembre de 2017, hasta el 23 de agosto de 2018 (f.° 12-20); ii) que
el Giltimo cargo que desempefid, fue el de “médico de calificacién” (£.° 12);
iii) que para el afio 2017, devengé un salario de $3.200.000 {f.° 12),
iv) que el dia 23 de agosto de 2018, la demandante decidi6 terminar
unilateralmente el contrato de trabajo; y 9) que el 25 de noviembre de

2020, la demandada consigné el valor de las acreencias a la
demandante por el valor de $ 5.807.950 (£.°28).

En reiterada jurisprudencia, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ha sentado que para establecer la procedencia
de la indemnizacién moratoria es necesario estudiar, en cada caso
particular y concreto, si la conducta del empleador frente al no pago
de los salarios y prestaciones sociales debidos al trabajador para el

momento de la terminacién del contrato estuvo o no asistida de buena

fe.

Por ello, ha sentado reiteradamente, que su aplicacién no es
automatica ni inexorable, toda vez que en cada caso en particular,
debe demostrarse que el empleador ha omitido el pago, total o parcial,
a la terminacion del contrato de trabajo, de los salarios y prestaciones
debidos al trabajador; pues, se ha insistido que es necesario, en cada
caso, €l juez entre a analizar si la conducta remisa del empleador
estuvo o no justificada en razones que, aunque juridicamente no sean
viables, si resultan atendibles y justificables, en la medida que
razonablemente lo hubieran llevado al convencimiento de que nada
adeudaba por estos conceptos, toda vez que, en este ultimo caso, en
que se ha obrado con manifiesta buena fe, no procede la sancion alli
prevista. (Sentencia CSJ SL2317-2021, Rad. 77600; entre otras).

Ahora bien, del acervo probatorio allegado al proceso se observa
que el dia 25 de noviembre de 2020, la entidad demandada realizo6 el

pago de la liquidacion definitiva de acreencias laborales, para lo cual

6
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aportd como elemento probatorio el comprobante de transacciéon
electrénica, no obstante, no logrd acreditar la buena fe, fundamento
principal de oposiciones a la pretensién de aplicacion de la sancién
moratoria contenida en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, por haber pagado los salarios y prestaciones sociales a la

trabajadora, y las mismas, no se pueden trasladar a ellos.

Por tal razon, por no haberse acreditado la buena fe por parte
de la demandada, pero solo hasta el dia 25 de marzo de 2020, al
tenerse en cuenta lo atinente al hecho notorio de la pandemia por
COVID-19, que actualmente vivimos por el confinamiento ordenado
por el Gobierno Nacional a través del Decreto n.°457 de 2020, ante lo
cual, a partir de alli, si surgié una justificacién para la demandada,
al verse disminuida las diferentes actividades empresariales; como la
juez de primera instancia llegd a la misma conclusion, esta
corporacion CONFIRMARA la condena hasta el dia arriba

mencionado.

Ahora bien, en lo referente al salario aplicado en la condena
impuesta, este tribunal revocara el fallo de primera instancia, toda
vez que se encuentra plenamente demostrado en el plenario, que el
ultimo salario devengado por la sefiora OFELMINDA PACHON
URREGO, como trabajadora de la sociedad GESTAR INNOVACION
S.A.S. fue el de $ 4.800.000, y no el de $ 3.200.000, que fue €l tenido

en cuenta por la juzgadora de primera instancia.

Para tal efecto, ha de tenerse en cuenta que a £.° 21 y 28 obra el
otrosi n.°1 del contrato de trabajo, y la liquidacién final de acreencias
laborales, respectivamente, donde se evidencia claramente que el
ultimo salario devengado por la demandante fue de $4.800.000, por

lo que sobre dicho valor era que debia calcularse la respectiva



ORD. n.” 008 2019 00554-01.

indemnizacién moratoria, y no sobre la suma de $3.200.000, tal y

como lo liquidé despacho de conocimiento.

Por lo anterior, al efectuar las operaciones aritméticas de
rigor, y teniendo en cuenta que dentro del plenario se acredité que la
actora labord para la demandada desde el 1.° de diciembre de 2017,
hasta el 23 de agosto de 2018, y que el pago de la liquidacién de
acreencias laborales fue realizada el 25 de noviembre de 2020; No
obstante, al haberse explicado el limite de la indemnizacién moratoria
al 25 de marzo de 2020, y al tenerse como salario la suma de
$4.800.000 mensual, el valor diario del mismo (salario), es de
$160.000, por lo tanto, el monto que debe reconocer GESTAR
INNOVACION S.A.S. a la demandante, corresponde a la suma de
$92.800.000, esto es, desde €l 24 de agosto de 2018 hasta el 25 de
marzo de 2020, teniéndose en cuenta lo dicho, al revisar la condena
establecida por el a quo, nos arroja un valor totalmente diferente, por
lo que sobre este punto en controversia habrd de modificarse

parcialmente la sentencia apelada.

Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral primero de la
sentencia proferida el 4 de febrero de 2021, por el Juzgado 8.° Laboral

del Circuito de Bogota D.C., para en su lugar, disponer lo siguiente:
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¢ PRIMERO: Condenar a la demandada GESTAR INNOVACION
S.A.S., pagar a la demandante OFELMINDA PACHON URREGO,
por concepto de la indemnizacién moratoria de que trata el
articulo 65 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, la suma de
$92.800.000, en razén de $160.000, diarios, desde el 24 de
agosto de 2018 hasta el 25 de marzo de 2020, al tenerse como

salario la suma de $4.800.000 mensual, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada, de

acuerdo con lo considerado en la parte motiva.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

—

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA M HENAO PALACIO




Repiblica de Colombia
Tribural Supertor de Bogotd

Sala Sagunda de Decisidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MIGUEL ANGEL
RENGIFO contra FARMATODO COLOMBIA S.A.

EXP. 11001 31 05 009 2015 00731 O1.

Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actlla como ponente,
con la finalidad de resolver los recursos de apelacién interpuestos por
ambas partes, contra la sentencia proferida el 9 de diciembre de
2020, por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
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Pretendié el demandante que se declarara que entre €l, y
Farmatodo Colombia S.A., existid un contrato laboral a término
indefinido que inici6 el 23 de agosto de 2004, y terminé el 30 de julio
de 2012, sin justa causa por parte de la demandada, debido a que la
misma no solicité autorizacion ante el Ministerio del Trabajo para su
despido, pese a ser un sujeto de especial proteccion amparado por la
garantia de estabilidad laboral reforzada, y que por ello, dicho despido

fue ineficaz.

En consecuencia, que se condenara a la demandada a pagarle
la indemnizacién por despido injusto de acuerdo con lo previsto en el
inciso 2.° del articulo 26 de la Ley 361 de 1997; a reintegrarlo y
vincularlo a un cargo de similares o superiores condiciones al que
estaba vinculado bajo la misma modalidad contractual; al
reconocimiento y pago de las acreencias laborales e indemnizaciones
a las que hubiere lugar, y a efectuar los aportes al Sistema Integral

de Seguridad Social en Salud y Pension.

Subsidiariamente, solicité que se condenara a la demandada al
pago de la indemnizacién por despido sin justa causa establecida en

el articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Para el efecto, manifestdé que el 23 de agosto de 2004, celebro
un contrato de trabajo a término indefinido con la demandada, para
desempenar el cargo de asistente de gerencia, en la tienda ubicada
en la calle 106 de la Ciudad de Bogota D.C.; que posteriormente, fue
ascendido al cargo de gerente de tienda, y que cumplia con una
extensa jornada laboral, de 12 horas diarias de lunes a domingo, y
que el dia 30 de julio de 2012, la empresa dio por terminado su
contrato laboral sin justa causa.

Sostuvo, que durante la vigencia de la relacion laboral, comenzé

a presentar constantes danos en salud, como fuertes dolores de
2
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cabeza, pérdida en el movimiento de su brazo derecho,y motricidad
fina de su manoy pierna derecha, como se desprende delos controles
médicos que tuvo desde el 12 de noviembre de 2011 hasta el 17 de
febrero de 2012; que las directivas de la empresa, sus comparneros de
trabajo, y la directora de recursos humanos conocian sus patologias,
pero que aun asi siguié desempefiando sus labores cumplidamente;
que cuando las directivas de la empresa notaron su deterioro fisico
por causa de sus enfermedades le pidieron larenuncia; que él se nego

a renunciar, y que posteriormente, fue despedido sin justa causa.

Agregd, que la demandada no le pagd la indemnizacién por
despido injusto; que después de lo sucedido entré en una gran
depresién que agravo su enfermedad; que fue diagnosticado con
parkinson, y que todo lo anterior era demostrativo que la causa de su

desvinculacién fue su grave estado de salud.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 11 de septiembre de 2015,

ordenandose la notificaciény traslado a la demandada (f.° 100}.

FARMATODO COLOMBIA S.A., contesté con oposiciéon a todas
y cada una de las pretensiones incoadas en su contra. Manifesto, que
la decision de despedir al actor, el dia 30 de julio de 2012, obedecio
exclusivamente a decisiones administrativas de la empresa, por lo que
le fue reconocida la indemnizacion prevista en el articulo 64 del

Codigo Sustantivo del Trabajo.

También, aseveré que el demandante no era sujeto de especial
protecciéon pues nunca tuvo conocimiento del precario estado de salud
gue este alegb en la demanda. Propuso la excepcion de inexistencia

de justa causa y titulo para pedir (f.° 135 - 146).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
de 9 de diciembre de 2020, declaré que entre el actor y Farmatodo
Colombia S.A. existié una relacién laboral regida por un contrato de
trabajo a término indefinido, que inici6 el 23 de agosto de 2004, y
finalizé6 de manera unilateral y sin justa causa por parte de la
demandada, el 30 de julio de 2012; condend a la demandada a
pagarle al actor la suma de $17.974.271, por concepto de
indemnizacion pordespido sin justa causa, y la absolvié delas demas

pretensiones incoadas en su contra.

Respecto de la pretension del reintegro, senald, que €l articulo
26 de la Ley 361 de 1997, dispone que ninguna persona podra ser
despedida o su contrato terminado por razén de su limitacién, salvo
que medie autorizacién de la oficina del trabajo, y que quienes fueran
despedidos, por dichas condiciones, tendran derecho a una

indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias de salario.

Indico, que en sentencia SL-3772 de 2018, la Honorable Corte
Suprema de Justicia, determiné que para que el despido sea ineficaz
y opere la estabilidad laboral reforzada en personas en condicién de
discapacidad el trabajador debe padecer de un estado de incapacidad
en grado moderado, severo o profundo; el empleador debe tener
conocimiento del mismo, y debe despedir al trabajador de manera
unilateral, sin justa causa y sin la previa autorizacion del Ministerio
del Trabajo, v que dichos supuestos debian ser demostrados por el

trabajador.

Sefiald, que si bien en el presente caso se demostré que la
relacion laboral del actor se extinguié sin justa causa imputable a la
demandada, con el material probatorio arrimado al proceso, no se
pudo establecer que el demandante, al momento de la terminacion
del contrato, esto es, el 30 de julio de 2012, presentara una

discapacidad relevante, o alguna que le impidiera o le dificultara en
4
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grado sustancial el desempefio de sus labores, y que esta fuera
conocida por la demandada, por lo que no era procedente ordenar su
reintegro, ni el pago de la totalidad de las acreencias laborales

solicitadas.

No obstante, aclaré que si procedia el pago de la indemnizaciéon
por despido sin justa causa prevista en el articulo 64 del Coédigo
Sustantivo del Trabajo, la cual fue pretendida de forma subsidiaria

por el actor.

Finalmente, respecto de la culpa patronal por danos causados
al trabajador por el incumplimiento de las obligaciones del
empleador, y la ineficacia de la clausula de remuneracion pactada en
el contrato de trabajo, situaciones mencionadas porla apoderada de
la parte demandante en sus alegatos; precisd, que las mismas no
fueron materia de debate del presente juicio, como quiera que no se
incoaron en el libelo inicial, y tampoco fueron fijadas en el litigio, sin
que haya habido oposicién alguna de la parte actora, no podia emitir

pronunciamiento alguno al respecto.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de la parte DEMANDANTE, interpuso recurso de

apelacién para que fuera revocada la sentencia en su totalidad.

Esgrimid, que en el presente caso se prob6 la responsabilidad
laboral de Farmatodo S.A., el hecho ilicito, y el nexo causal, en el
dafio y perjuicio causado al trabajador, por lo que solicité que en uso
de las facultades ultra y extra petita se analizara detalladamente el
incumplimiento de 1a demandada de la obligacién establecidaen el
numeral 2.° del articulo 57 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Agregd, que dentro del expediente no obraba la Resolucion del

Ministerio que autorizara la implementaciéon de horas extras, y que el
5
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actor, siempre trabajé de 6 de la mafianaa 11 o 12 de la noche, sin
recibir pago alguno por dicho concepto, ni por recargos nocturnos,

festivos, o dominicales.

Dijo, que se vulnero lo establecidoen el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, como quiera que en sentencia T-019 de 2011, la Corte
Constitucional establecié que existe una presuncion de despido por
condicién de discapacidad a favor del empleado, y que no es necesario
que el empleador tenga conocimientode la misma para que se proteja
al trabajador, pues existe unidad de proteccién en virtud del principio
de solidaridad.

Sefiald, que no era dable admitir el hecho de que la demandada
no conociera €l estado de salud de su trabajador, pues este era un
hecho notorio, v de conocimiento publico por parte de los
trabajadores y directivos de la demandada, y que a la luz del articulo
177 del Codigo de Procedimiento Civil, este tipo de hechos no
requieren prueba dada la claridad con la que se presentan, y que el

trabajador tampoco estaba obligado a informarlo.

Indicd, que Famisanar se neg6 a calificar al actor, por lo que
solicité que se requiriera a dicha E.P.S. a efectuar este procedimiento,
y que la conducta de la demandada era violatoria de los derechos
fundamentales del actor al trabajo, a la salud, ala vida, a la igualdad,
v al debido proceso.

De otra parte, indicé que se vulneraron las normas relativas a
la liquidacion de los factores salariales, que hubo una indebida
aplicacidon del articulo 132 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, debido
a que de la clausula tercera del contrato de trabajo del actor se
evidenciaba que casi que lo habian obligado y coaccionado a
renunciar a derechos irrenunciables, y que a la fecha le adeudan

todas las prestaciones sociales.
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LA PARTE DEMANDADA, en su escrito de apelacion, solicitd
que fuera revocada la sentencia en lo que respecta a la condenadela

indemnizacién por despido sin justa causa.

Arguyé, que la terminacion del contrato de trabajo del actor,
obedecié a una decision exclusivamente administrativa de la
compaiiia, y que el demandante, conforme a lo manifestado por su
apoderada, recibié una suma aproximada de $ 29.000.000, a la
finalizaciéon del mismo, en la que se incluyo la indemnizacion por

despido sin justa causa.

Afirmad, que cumplio a cabalidad lo dispuesto en el articulo 64
del Codigo Sustantivodel Trabajo, modificado porla Ley 789 de 2002,
bajo el entendido de que reconocié ypago la totalidad de la suma que
se pretendia en el presente proceso, y que el demandante pretendia
desvirtuar la naturaleza del pago que recibid, lo que daba cuenta de

su actuar de mala fe.

Agregd, que en la misiva de terminacion de contrato de trabajo
que data del 30 de julio de 2012, se le indic6 al actor que podia
reclamar las sumas que se le adeudaban en la oficina de recursos
humanos, correspondientes a las prestaciones sociales como a la
indemnizacién a la que tenia derecho, y que este documento no fue
tachado por falsedad.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir las apelaciones interpuestas por ambas partes, el
Tribunal tendra en cuentalas previsiones del articulo 66A del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, segan el cual, la
sentencia de segunda instancia y la decision sobre los autos
apelados, deberan estar en consonancia con las materias objetode la
apelacion, lo cual le impone un limite a la competencia del tribunal,
ya que no puedeir mas alla de las inconformidades expuestas porlas

recurrentes. La sala tendra como problemas juridicos, los siguientes:
7
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i) determinar si en el presente caso, el actor se encontraba protegido
por el fuero de estabilidad laboral reforzada al momento del despido,
y en caso afirmativo, establecer la procedencia de las condenas
solicitadas, ii) y si el actor fue despido sin justa causa, para
establecer la procedencia de la indemnizacién prevista en el articulo
64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Previo a entrar en materia, debe indicar la sala respecto de las
inconformidades dela parte demandante en torno a la culpa patronal
de la demandada; el supuesto incumplimiento de lo establecido en el
numeral 2.° del articulo 57 del Cédigo Sustantivo del Trabajo por
parte de esta; el no pago de las horas extras, recargos nocturnos,
dominicales y festivos al actor, y la violacién de lo establecido en el
articulo 132 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que la sala no
efectuara pronunciamiento alguno sobre las mismas, por cuanto no
fueron objeto de debate en el presente proceso, ni hicieron parte de
la fijacién del litigio, sin que la parte demandante haya manifestado
inconformidad alguna al respecto en la debida oportunidad procesal
para ello.

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que la parte actora
se refirio a las cuestiones referidas Ginicamente en sus alegatos de
conclusién, y no en su escrito de demanda, y que al juez de primera
instancia, «e corresponde emitir una sentencia acorde con los hechos y
pretensiones del escrito inaugural, las excepciones propuestas o aquellas que
estén probadas segtn el caso y los hechos que precisé el juez al momento de la
fijacién del litigio. De modo que esa regla procesal en salvaguarda del debido
proceso y el derecho de defensa proscribe que el juez en su decision varie la causa

petendi con la introduccion de hechos nuevos o modifique el petitum de la demanda

o los medios exceptivos propuestos porla contraparte, salvo cuando la ley habilite

su actuacion oficiosa» (SL-3144-2021).

Tampoco, puede perderse de vista que los alegatos de conclusién
son un informe que presenta los apoderados de las partes para

defender sus posturas procesales ylo hechos y pretensionesincluidos
8
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en la demanda, en la contestacion, en la reconvencion, en las
excepciones, y en la sustentacion de los recursos, con €l fin de wapoyar

la veracidad de los hechos narrados concorddndolos con los hechos probados, de
manera gue en las mismas no se pueden proponer nuevas pretensiones, como
tampoco incluir hechos nuevos ni desbordar las materias objeto de los recursos, y

para el caso de las apelaciones, incluyen ademds el desarrollo de los argumentos
expuestos ante el juez de primera instancia» {CSJ SL-3144-2021, CSJ SL-
4397-2015y CSJ SL-2136-2014).

Finalmente, se precisa que el juez colegiado no puede
pronunciarse sobre estos temas en virtud de las facultades extra y
ultra petita, como lo pretende la apelante, como quiera que nuestro
maximo 6rgano de cierre ha precisado que estas facultades radican
en cabeza de los jueces laborales de tinica y de primera instancia, y
el juez de segundo grado no puede hacer uso de ellas, salvo que se
trate de derechos minimos e irrenunciables que hayan sido discutidos
en el juicio, y estén debidamente probados (CSJ SL5863-2014y CSJ
SL2808-2018).

En este orden, procede la sala a pronunciarse sobre lo relativo
a la estabilidad laboral reforzada que alegé el actor tener, a la

finalizacion de su contrato de trabajo con la demandada.

Dentro del plenario, no fue objeto de discusién que entre las
partes i) existié un contrato de trabajo a término indefinido que inici6é
el 23 de agosto de 2004 {f.° 17 - 18), i) y que la demandada terminé

el vinculo laboral unilateralmente y sin justa causa el dia 30 de julio
de 2012 (f.° 23).

DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

El articulo 26 de la Ley 361 de 1997, establece una proteccion

legal para aquellos trabajadores que padezcan una limitaciéon

9
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psiquica, sensorial 0 mental. Su objetivo fundamental, es garantizar
la inclusion de las personas en condicién de discapacidad en el
mercado laboral de manera equitativa, y evitar la materializacién de
conductas discriminatorias por parte de los empleadores respecto de
éstos. Asi las cosas, para despedir a un trabajador en situacién de
discapacidad, es necesario que medie la autorizacién del Ministerio

del Trabajo.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sentado que
la limitacion que ostenta el trabajador, para establecer que
efectivamente goza de estabilidad laboral reforzada, debe tener
caracter al menos de moderada, esto es cuando la discapacidad de
este represente como minimo, el 15% de la pérdida de capacidad
laboral, «pues no es suficiente por si el solo quebrantamiento de su
salud o el encontrarse en incapacidad médica» (SL10538-2016,
SL17945-2017,CSJ SL24079-2017,SL51140-2018, SL2797 - 2020
y SLA77-2020). Asi, en las sentencias SL-10538 de 2016 y SL-5163
de 2017, la Corte establecié que gozaran de dicha proteccién los
trabajadores con grado de discapacidad moderada (del 15% al 25%),
severa (mayor del 25% y menor al 50%), y profunda (mayor del 50%).

Sumado a ello, en sentencia SL-5184 de 2020, nuestro 6rgano
de cierre, precisé que para que pueda tipificarse la figura de la
estabilidad reforzada, «es preciso primero, que se trate de personas con
discapacidad, segundo, que el hecho sea conocido por el empleador, y,
tercero, que la ruptura contractual obedezca a esta situacién del

trabajadors.

Por su parte, en sentencia SU-049 de 2017, la Corte
Constitucional determiné que podia ampararse el derecho a la
estabilidad laboral reforzada de quienes han sido desvinculados sin

autorizaciéon de la Oficina del Trabajo, aun cuando no presenten una

situacion de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o
10
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profunda, ni cuenten con certificacion que acredite el porcentaje en
que han perdido su fuerza laboral, si se evidenciauna situacion de

salud que les impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus

labores en condiciones regulares.

No obstante, a juicio de esta Sala se considera mas razonable el
criterio de la Honorable Sala Laboral de la Corte Supremade Justicia,
por lo que es el que se acogera para emitir la presente decisién, pues
es claro que los destinatarios de la estabilidad laboral reforzada
prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, son aquellos
trabajadores que tengan una condicién de discapacidad en grado
«moderadon, tseveror o «profundor, en los términos del articulo 7.° del
Decreto 2463 de 2001, independientemente de su origen y sin
exigencias adicionales, por lo que para su activacién, unicamente
basta al menos el trabajador tenga una limitacién fisica, psiquica o
sensorial que implique un porcentaje de pérdida de capacidad laboral
igual o superior al 15%, que es cuando puede decirse que la persona
tiene una discapacidad objeto de proteccién (CSJ SL, 27 en. 2010,
rad. 37514, CSJ SL, 28 ago. 2012, rad. 39207, CSJ SL14134-2015,
CSJ SL10538-2016, CSJ SL5163-2017, CSJ SL11411-2017, CSJ
SL3772-2018, CSJISL5181-2019y CSJ SL2841-2020).

Ahora bien, respecto de la referencia hecha por la parte actora
a la sentencia T-019 de 2011, proferida por la Corte Constitucional,
debe aclararse que los fallos de tutela emitidos por dicha autoridad,
tienen por regla general, efectos respecto de las partes involucradas
en el tramite, esto es, inter partes, sin que sea procedente quela regla
definida en ellas se aplique a terceros que no fueron parte de la
actuacion constitucional, a menos de que la Corte, decida modularel
fallo extendiendo sus efectos a personas que, estando en situacién
equiparable a la demandante no hayan instaurado acciéon de tutela,
o que, acudiendo al mecanismo obtuvieron pronunciamientos
diferentes (SL2350-2020 y SL5079-2020).

11
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Asi, descendiendo al caso objeto de estudio, a juicio de esta sala,
el actor no logré demostrar que se encontrara en una situaciéon de
discapacidad que fuera determinante para impedir su
desenvolvimiento laboral cuando ocurrié su despido el dia 30 de julio
de 2012 (f.° 23), por lo que el mismo no puede presumirse

discriminatorio.

Lo anterior, por cuanto las pruebas obrantes en el expediente,
como lo es ,la historia clinica que data del 3 de febrero de 2012 (f.°
8), la cual refiere que el actor para esa época padecia de una
enfermedad llamada “TEMBLOR EN MSD”, con la siguiente
observacién “CON ALTERACION DE MOVIMIVIENTO FINO EN LA
MANOR DER - LIMITA LA ESCRITURA” (f.° 8), y la historia clinica
emitida el 15 de diciembre de 2011, en la que se le indicaron una
serie de recomendaciones, no dan cuenta de la existencia de un grado
de discapacidad significativo, que impidiera que el actor realizara sus
funciones, maxime si se tiene en cuenta que no le fueron emitidas
incapacidades dentro de ese lapso, asi como también lo admitié en

su interrogatorio de parte.

Es de aclarar, que pese a que el actor aporté méas historias
clinicas, las inicas emitidas con antelacién a su despido fueron las
acabadas de referir, pues la historia clinica aportada por Famisanar
E.P.S. las cuales se refieren a las graves patologias de salud que
padece el actor fue emitida el dia 28 de agosto de 2018, esto es, 6

anos después a la fecha de su despido.

Igualmente, obra oficio de 13 de julio de 2017, emitido por
CAFESALUD E.P.S., entidad que indicé que el actor no registra
procesos de calificacién por parte de su area de medicina laboral.
Sobre este punto, se precisa que alin cuando la recurrente manifesté

que Famisanar E.P.S. se ha negado a realizar el proceso de
12
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calificacién del actor, lo cierto es que hasta el 30 de junio de 2017,
este proceso debia ser realizado por CAFESALUD E.P.S., entidad a la
que se encontraba afiliado al actor, y por la cual, que en los 5 afos

posteriores al despido no fue calificado (f.° 174).

De otra parte, se tiene que el testigo Carlos Enrique Julio
Herrera, jjuien laboré para la empresa demandada entre €l 2006 y el
2010, sefialé que el demandante no estaba diagnosticado con alguna
patologia durante el tiempo en que labor6 en Farmatodo S.A., y que
si bien era cierto que presentaba dificultades en su salud las mismas
no eran muy perceptivas, asi como que desconociael hecho de si el
demandante en algan momento le manifesté a la demandada su

condicién de salud.

El testigo John Feider Rengifo, hermano del demandante,
expuso que visitaba con frecuencia al actor en su puesto de trabajo,
vy que para los afios 2010 o 2011, junto con su esposa, percibié el
deterioro de salud de su hermano, debido a unos cambios que
presentd, que a su juicio resultaban notorios, y agrego también, que
desconocia si su hermano le habia comentado a la empresa de su
estado de salud.

En este orden, no le queda a esta sala otro camino que

confirmar la decisién de primera instancia, como quiera que no se

demostré que el actor, al momento de la terminaciéon de su contrato
de trabajo (30 de julio de 2012), tuviese una pérdida de capacidad
laboral al menos de un grado de 15%, y que esta hubiese sido
debidamente conocida por el empleador, como para invocar la
proteccion de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

DE LA INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA

13
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De la carta de terminacion del contrato de trabajo del actor, que
data de 30 de juliode 2012 (f.° 23), se desprende que la demandada
no invoco justa causa alguna para tomar dicha determinacioén, porlo
que es claro que el demandante si tenia derecho al reconocimiento de
la indemnizacion prevista en el articulo 64 del Codigo Sustantivo del
Trabajo. No obstante, dentro del plenario no obra prueba que de
cuenta de que el demandante haya recibido el valor correspondiente

a dicho concepto.

Si bien la demandada indicé en su recurso de apelacién que en
la misivade 30 de juliode 2012, se le indicé al actor que podia acudir
a la Gerencia de Recursos humanos para reclamar el pago de las
prestaciones socialesy de la referida en la indemnizacion, lo cierto es
que no hay evidencia de que efectivamente el demandante haya
recibido el pago de esta, como quiera que no se aportoé la liquidacién
de prestaciones sociales, con la constancia de recibido o de
aceptacion de los valores alli descritos por parte del demandante. Por
lo que sobre este punto también habra de confirmarse la sentencia

apelada.

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

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de diciembre de
2020, por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.

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

14
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TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Coédigo

Procesal del Trabajoy de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

g

“BAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELI AVEAAVILA

15



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

$aia Sagunda de Dadisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ARTURO
LOMBANA GARZON contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. Y
COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 011 2019 00409 O1.

Bogota D.C., veintiocho (28) septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha sefalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 8 de julio de 2021, por el Juzgado

11 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la parte
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, a la abogada MARIA ALEJANDRA ALMANZA
NUNEZ, en los términos y para los efectos del poder conferido, de

conformidad con el memorial obrante a f.° 6 (cuaderno del Tribunal).

Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la parte
demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANT{AS PORVENIR
S.A., a la abogada BRIGITTE NATALIA CARRASCO BOSHELL, en
los términos y para los efectos del poder conferido, de conformidad

con el memorial obrante a f.° 45 (cuaderno del Tribunal).

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declare la nulidad de la
afiliaciobn de los traslados efectuados a AFP COLPATRIA hoy
PORVENIR S.A,, el 15 de febrero de 1995, por existir un engafio y
asalto en su buena fe, viciando su consentimiento, clara y precisa; en
consecuencia, COLPENSIONES debe recibirla, activarla y afiliarla en
el régimen de prima media con prestaciéon definida, como si nunca se
hubiere trasladado, y se condene a AFP COLPATRIA hoy PORVENIR
trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes, rentabilidad
obtenida, intereses, junto con la indexacién de todas esas sumas

(Archivo 1, pag. 9).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 24 de julio de 1961, asi mismo que €l 18 de abril de 1979
hasta el 31 de marzo 1995, el demandante estuvo afiliado al fondo de
pensiones del instituto del Seguro Social, para tener un buen manejo
de su dinero. Arguy6, que el asesor de AFP Colpatria hoy Porvenir, le

realizo un estudio de sus datos personales, y que tampoco le



ORD. VIRTUAL n.” 011 2019 00409 01

entregaron una copia de dicho estudio hecho al demandante, por lo
tanto, el asesor de COLPATRIA hoy PORVENIR, lo asesor6 diciéndole

que no tendria una mesada pensional acorde a su salario.

Por lo tanto, el asesor de COLPATRIA hoy PORVENIR, adujo en
mentiras al sefior Arturo Lombana Garzon, diciéndole que podia
acceder a la pensiéon de vejez mucho mas joven, incluso una pension
superior a la que le podria ofrecer Colpensiones, por lo tanto, se

traslado del régimen de prima media, al régimen de ahorro individual.

Debatid, que para el afio de 1997, cuando laboraba en Banco
Caja Social, la AFP PROTECCION acudieron a la empresa que
laboraba, en la cual le dieron una informacién donde obtendria mayor
beneficios en dicho fondo, por lo tanto, se trasladé a la AFP
PROTECCION, pero nunca se le asesoro de las desventajas de estar
en un fondo privado a futuro, y no se le realizo una proyeccion

pensional.

Anadié, que para el afio 2013, lo visito un asesor de
PROTECCION, quien le realizd una proyeccién pensional de una
cuantia de $2.635.277 que correspondia al 87.84%, y en
COLPENSIONES hubiera sido menor la cuantia, se trasladdé a
Porvenir, porque le ofrecieron una mayor rentabilidad. Que nunca le
hicieron una proyeccién de su mesada pensional a futuro, ni se le
asesoré acerca de como mejorarla; por lo tanto, recibié publicidad
engafiosa, en el que se indicaba que la pensién que obtendria en los

fondos privados seria de una cuantia de 87.84%.

Paro el afio 2018, solicité una nueva proyeccion de coémo le
quedaria su mesada pensional, y obtuvo una cuantia de $1.969.916,

totalmente adversa a la realizada en €l 2013, y mas atin, cuando tenia



ORD. VIRTUAL n.” 011 2019 00409 01

cotizado para ese afio 2018, 1815.57 semanas cotizadas, al sistema

general de pensiones.

Afirméd, que en el afio 2019, radic6 derecho de peticién ante
Proteccién, intentando su traslado de régimen, asi mismo también
solicito el formulario de afiliacién (Archivo 001 pag. 11). Asi mismo,
en el ano 2019, solicité mediante radicado a la AFP Colpensiones,
solicitando que se declarara la nulidad de traslado de régimen de
prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual
con solidaridad, y se retornara al régimen de prima media con
prestacion definida, pero dicha solicitud fue negada por parte de
COLPENSIONES.

Aseverd, que su mesada pensional en proteccién quedaria en
$1.969.918, en comparaciéon en COLPENSIONES le quedaria en
$3.182.762, por lo tanto, afirmé que su mesada pensional no seria

justo a lo que ha laborada a lo largo de su vida.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 12 de noviembre de 2019, ordenando

su notificacién y traslado a las demandadas (Archivo 1, pag. 105).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones;
propuso como excepciones de fondo y de mérito las denominadas:
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, por lo que
proteccion actudé bajo los términos legales, buena fe, todas las
asesorias se bridaron de manera integra, prescripcion toda vez que
han transcurrido mas de 4 afios desde la suscripcién del formulario.
(Archivo 1, pag. 179-185).
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COLPENSIONES, contest6 con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa propuso como excepciones las de
prescripcién, caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la obligacion
alegada, (Archivo 1, 284-296).

PORVENIR S.A., contesté con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones de fondo
las de prescripcién, la accién de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion buena fe, (Archivo

001 pag. 329-330).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (archivo 4, pag. 1-3).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 19 de julio de 2021, declaré “la ineficacia del traslado” que de
régimen pensional realizé el demandante Arturo Lombana Garzon del
régimen de prima media con prestacion definida administrado por el
1.S.S, al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por COLPATRIA hoy PORVENIR S.A,; asi mismo, ordend a
PROTECCION S.A. trasladar a COLPENSIONES todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliaciobn del actor como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, junto con sus

respectivos frutos intereses, rendimientos y gastos de administracion.

También, ordené a la administradora colombiana de pensiones
COLPENSIONES, que aceptara al actor en el régimen de prima media
con prestaciéon definida, reactivara su afiliacién en el mismo, sin

solucién de continuidad, y corrigiera su historia laboral conforme los

5
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dineros trasladados del R.A.L.S. Y las costas a cargo de PORVENIR
S.A., vy en favor del demandante. Se fijan como agencias en derecho

suma equivalente a un salario minimo.

IV.RECURSOS DE APELACION

Las demandadas apelaron asi:

COLPENSIONES, apeld con el argumento de que no procedia el
traslado del régimen pensional conforme con Articulo 2.° de la Ley
797 de 2003, el cual modificé el literal {€), el cual se dice, que después
de un afno de vigencia la presente ley, el afiliado no podria
trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 afios o menos para
cumplir la edad, para que hubiera obtenido el derecho a la pension

de vejez, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Por lo contrario, con base en el interrogatorio de partes que
presento el demandante en la presente audiencia, claramente se
puede demostrar que no hubo falta de asesoria por parte de los

fondos, y €l demandante los hizo de manera libre y voluntaria.

PORVENIR S.A., sostuvo que no se incurrié en una prohibicién
legal, que impidiera el traslado de régimen al demandante, por ende,
se traté de un acto voluntario y libre, maxime al acto de afiliacion, y
que ademas, no le son oponibles, ni aplicables a su representado
PORVENIR, para los momentos en el que el demandante suscribio los
diferentes formularios de afiliacién en el anno 1995, posteriormente en
el afio 2002, y finalmente en el afio 2007. Asi mismo, dijo que se le
puso de presente al demandante todas las caracteristicas que
presentaba el régimen de ahorro individual, y que tuviera una
decision plena y consciente de afiliarse o trasladarse de régimen, o

posteriormente de querer permanecer afiliado al interior del mismo.
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Adujo, que conforme lo establece el articulo 13 de la Ley 100 de
1993, la afiliacién debe darse en forma libre y voluntaria, tal y como
lo manifesté el demandante en el interrogatorio de parte, que su
afiliacion o sus diferentes afiliaciones, se dieron de forma libre, y
voluntaria, sin ninguin tipo de error, coaccion, o fuerza, que pudiera

lograr viciar el acto o los actos de afiliacidn.

También sustentd, que no tiene sentido ordenar la devolucion
de los gastos de administraciéon que tuvo durante todo el tiempo de
representada y que dispuso los Tecursos del
actor hacia COLPENSIONES, toda vez que dicha entidad en ningin
momento tuvo la administracion de los dineros o de los aportes
realizados por parte del demandante, lo que claramente implica un

enriquecimiento sin justa causa.

PROTECCION S.A., Apeld, con el argumento que el demandante
estuvo afiliado a PROTECCION, y dicha AFP realizé una excelente
gestion de administracion de la cuenta de ahorro individual del
demandante, el cual se evidencid en los altos rendimientos
generados. Por lo tanto, la Ley 100, en su articulo 20, autoriza a
realizar los descuentos de las mismas, los cuales también se realizan
en el régimen de prima media, al devolver esos conceptos de costos
de administracion, y seguro previsional a COLPENSIONES

generaria un enriquecimiento sin causa para esa entidad.

V.ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacioén Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del

criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
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referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.° CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412 y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del aqui demandante, por
falta de informacién suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de
los rendimientos y gastos de administracién a Colpensiones; y si hay
lugar a ordenar el reconocimiento y pago de la pensién de vejez a

cargo de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante
nacid el dia 24 de julio de 1961(Archivo n.°1, pag. 30) i) cotizo al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 18 de abril de 1979 y el
31 de marzo de 1995, 624.23 semanas (Archivo n.°1, pag. 33); iii) que
el 15 de febrero de 1995, se trasladoé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la AFP COLPATRIA, con fecha de

efectividad desde 1.° de marzo de 1995 (Archivo n.° 1 pag. 220 y 340);
8
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y que luego de varias transferencias entre administradoras del
régimen de ahorro individual con solidaridad, actualmente se
encuentra vinculado a PROTECCION S.A., con un total de 1884
semanas cotizadas, segin lo informado por dicha AFP en la historia
laboral que reposa de (ARCHIVO n.° 001 pag. 222-240).

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.2 del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada

manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,

9
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de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, djjo:

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que
Juere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

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

10
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trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atn a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

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

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

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

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacion, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

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

desde un inicio ha existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:
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“...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”
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Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llevo a cambiar el criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus dfiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, el
demandante, el 31° de marzo de 1995, se trasladd al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLPATRIA.
(Archivo n.° 1, pag. 91-220), y, después de varios traslados entre
administradoras del R.A.L.S., se encuentra actualmente afiliado a
PROTECCION S.A., conforme los formularios de afiliacién y traslado
allegados al proceso, visibles {Archivo n.° 1, pag. 199, 337, 338, 339},
los cuales, si bien refieren que la decision se adopté libre y
voluntariamente, esa sola afirmacioén, no acredita que en efecto se le
haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los términos

dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
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Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

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

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a
la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de trasiado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el réegimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias prdcticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o gfiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirie al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento {error, fuerza o
dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostro vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual

1 CSJ 8TL8125-2020.
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que su alegacion de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no
es posible sanear aquello que nunca produjo efectos.”?

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacién del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

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

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema

de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, senalo:

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

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

CC”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indico:

2 CSJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838,
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“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administraciéon al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del demandante, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepciébn de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pensién
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la

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

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

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Finalmente, sobre la inconformidad respecto de la condena en
costas de las entidades demandadas, encuentra la Sala que, la
imposicién de ellas a una parte, es una consecuencia implicita al
hecho de haber sido vencida en juicio, conforme se estatuye en el
articulo 365 del Codigo General del Proceso, tal como sucedi6é con las
A.F.P. demandadas en primera instancia, ya que el a quo accedié a
las pretensiones de la demanda, de ahi que tal aspecto deba

confirmarse la providencia apelada.

Por todo 1lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé el demandante el 15 de

3 CcsJ SL1688-2019.
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febrero de 1995, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLPATRIA,
actualmente hoy llamada PROTECCION S.A., conforme al formulario
de afiliaciéon y traslado allegado al proceso (f.° 91 y 220}, asi como las
sucesivas afiliaciones a otfras administradoras del R.A.I.S., por lo que,
PROTECCION S.A., administradora a la cual se encuentra
actualmente afiliado, deberd trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion que posea €l demandante en
su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de

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

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida proferida el 8 de julio
de 2021, por el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

de primera seran a cargo de la demandante.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

17
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, \ J

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbesi-my.sharepoint.com /[

wDzjklD3P4BelQPe=alUMier

ersonal/des]Ssltsbta _cendoj ramajudicial gov co/EurpzQpBCidBnw -HOZ-LUwBZhB2mQGq-~
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Repiblica de Colambia
Trihunal Superior de Bogota

Sals Sagunda de Decisidn Laborel

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por NANCY STELLA
TORRES NOVOA contra FERNANDO MOSQUERA.

EXP. 11001 31 05 012 2019 00484 01

Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba sefialada y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto N° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MAR{A HENAO PALACIO y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia proferida el 1.° de marzo de 2021 por el Juzgado

Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES



ORD. n.” 012 2019 00484 01

Pretendio la demandante, que se declarara la existencia de un
contrato de trabajo desde el 31 de enero de 1994 hasta €l 7 de junio
de 2019 y, en consecuencia, se condenara a la demandada al pago de
una pension sancién, prestaciones sociales, vacaciones, auxilio de
transporte, indemnizacion por no consignaciéon de cesantias, sancién
por no pago de intereses sobre las cesantias, indemnizacién por
despido sin justa causa, indemnizacién moratoria del articulo 65 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, indexacién, costas y agencias en

derecho.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que
laboréd aproximadamente desde el 31 de enero de 1994 hasta el 7 de
junio de 2019, para Fernando Mosquera, como empleada doméstica
y percibiendo una suma de dinero no superior al SMMLV; refirié que
el 7 de junio de 2019, fue despedida sin justa causa y que el
empleador nunca le pagé prestaciones sociales, vacaciones, auxilio

de transporte y aportes a la seguridad social.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 1.° de agosto de 2019, ordenandose la

notificacion y traslado a la demandada (f.° 26).

La demandada se opuso a todas y cada una de las pretensiones
de la actora; en lo referente a los hechos, aceptdé parcialmente la
relacidn laboral, que cumplia con las labores encomendadas a
cabalidad; no acepté lo concerniente a que no le pagaba puntualmente
y que se presenté a laborar hasta el dia 7 de junio de 2019, de ahi no
regreso mas. Propuso las excepciones de mérito de prescripcion, cobro
de lo no debido y buena fe del demandado (fl. 28-33).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia de 1.° de marzo de 2021, condené al demandado a pago de
los aportes a pension por el tiempo comprendido entre enero del afio
1995 hasta el mes de abril de 2016, observado los siguientes
parametros: desde enero del aino 1995 hasta el mes de enero de 2003,
en la suma del 50% de un SMMLYV, a partir de enero de 2003 hasta
noviembre de 2013, en la suma de un SMMLV; y a partir de diciembre
de 2013 hasta abril de 2016, en la suma de 2 cotizaciones minimas

semanales en razén de un SMMLYV, dividido en semanas.

De igual manera, condend a la demandada las sumas de dinero:
$360.000 por concepto de cesantias, $17.280 por concepto de
intereses sobre las cesantias, $360.000 por concepto de prima de
servicios, $180.000 por concepto de vacaciones, y 25.000 diarios por
concepto de indemnizacion por no pago de salarios y prestaciones
sociales entre el 7 de junio al 24 de septiembre de 2019; condend al
pago de los aportes a pension por el periodo comprendido entre el
mes de enero de 2017 hasta junio de 2019, en razon de 25.000 diarios
y sobre la base de 2 cotizaciones minimas semanales; declar6
probada la excepcion de prescripcion respecto de salarios y/o
prestaciones causadas, entre enero de 1995 hasta abril de 2016 y

condeno en costas a la demandada.

Consideré, que no se aportdé ninguna prueba documental por lo
que el analisis de suscribia a lo manifestado en los hechos de la
demanda y su contestacion, asi como los testimonios recepcionados,
sobre los cuales resto credibilidad a Luz Patricia Torres Novoa, puesto
que, ademas de ser una testigo sospechosa, manifesté de manera
repetitiva que la demandante laboraba todos los dias, sin existir
claridad sobre los extremos temporales de la prestacion del servicio.

También, expreso que la testigo Nubia Osuna Triana, argumento

que en su declaracién que la demandante no laboraba todos los dias,

3
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que no era periodica su prestacion, que hubo una interrupcion del

vinculo sin que se precisen fechas.

Asi mismo, se analiz6 la declaracion de las partes, para extraer
que el demandado reconocié que la actora prestd el servicio desde
enero del afio 1995 hasta el afio 2012, fecha en que hubo una
interrupcién, y respecto a esta, indicé que el testigo Victor Fabian
Mosquera, declaré que esta ocurrié a mediados del mes de abril de
2016, que su prestacion era a lo minimo 2 veces por semana, y con
posterioridad al afio 2017, habian sido 3 dias a la semana,
declaracién que fue concordante respecto del testimonio de Nubia
Osuna; por ello, concluyd que se debian tener en cuenta dos extremos
temporales: el primero, desde enero de 1995 hasta abril del afio 2016,
y €l segundo, desde enero de 2017 hasta junio de 2019, que fue el
momento en que se acepté la terminacién del vinculo por el

demandado, Fernando Mosquera.

Adicionalmente, sostuvo en cuanto a la funcién que, solo se
acredito en el proceso por confesiéon del demandado que fue el lavado
de ropas, puesto que las demas funciones sefialadas por la
demandante no fueron acreditadas, maxime cuando la testigo, Luz
Patricia Torres Novoa, manifestoé no tener conocimiento directo sobre

estas circunstancias.

Expres6, que al no existir reclamacion respecto de las
prestaciones sociales y vacaciones durante los extremos temporales
del afio 1995 hasta abril de 2016, operé el término trienal de
prescripcidn extintiva respecto de esos emolumentos, salvo los
aportes al sistema general de pensiones por tener naturaleza
imprescriptible.

En cuanto a los aportes a pension, advirtié6 que tratandose de

las empleadas de servicio domeéstico esa tematica fue regulada por
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tres estatutos: el primero, la Ley 11 de 1988, en donde se sefiala los
trabajadores domésticos que laboran por dias con distintos patrones,
aplicandose que efectivamente esa prevision se daba con fundamento
en el salario pagado en dinero al trabajador de servicio doméstico que
en ningin caso, podria ser inferior al 50% del SMMLV, aportes que
deben ser pagados de esa manera por el demandado entre enero del
ano 1995 hasta enero de 2003; el segundo, el articulo 5 de la Ley 797
de 2003, a partir de enero de 2003 hasta noviembre de 2013, la
cotizacién debe ser pagada sobre la base de un SMMLV, y finalmente,
el tercero, el articulo 6.° Decreto 2616 de 2013, a partir de diciembre
de 2013 hasta abril de 2016, sobre dos cotizaciones minimas

semanales a razon del SMMLYV, dividido en semanas.

Frente al segundo extremo temporél, esto es, enero de 2017 a
junio de 2019, no opero el fenéomeno de prescripcién por lo que era
procedente condenar por concepto de prestaciones sociales,
vacaciones y aportes a pensiones en razon de 25.000 diarios, y sobre
la base de 2 cotizaciones minimas semanales. Asimismo, eXpreso que
la sancién moratoria del articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
se pagaria a partir del 7 de junio de 2019, y hasta el 24 de septiembre
de 2019, debido a 25.000 pesos diarios, teniéndose en cuenta que se
hizo una consignacién de $700.000 pesos, la cual se hizo €l 24 de

septiembre de 2019, y debido a ello, limit6 la condena.
IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDANTE, interpuso recurso de
apelacién, donde presenté reparo sobre los extremos temporales,
porque segin su dicho se logré demostrar la prestacion del servicio
desde el afio 1994 ininterrumpida hasta el afio 2019, y que contrario

a lo manifestado por el juez, debib otorgarse credibilidad al testimonio
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de Luz Patricia Torres, puesto que fue clara al determinar que la

demandante labord desde el afio 1994,

Reprocho la falta de pronunciamiento del juzgado respecto de la
sancién moratoria por no consignacion de cesantias, el auxilio de
transporte y la indemnizacién por despido sin justa causa. Asimismo,
manifestd su desacuerdo en cuanto a la liquidacion de prestaciones
sociales, vacaciones por cuanto que no debiéd liquidarse por los dias
laborados, sino por todo el tiempo que se mantuvo vigente la relacion
laboral. También, solicita que se aplique la figura de la pensién

sancion y no calculo actuarial.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir la apelacion interpuesta por las partes, el tribunal
tendra en cuenta las previsiones del articulo 66A del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, segiin el cual, la sentencia de
segunda instancia y la decisién sobre los asuntos apelados, deberan
estar en consonancia con las materias objeto de la apelacion, lo cual
le impone un limite a la competencia del tribunal, ya que no puede ir

mas alla de las inconformidades expuestas por el recurrente.

En este orden, la sala tendra tres problemas juridicos a verificar
asi: el primero, establecer los extremos temporales de la relacion
laboral; el segundo, se contrae a determinar la procedencia o no de la
sancién moratoria por no consignacion de cesantias, el auxilio de
transporte y la indemnizacién por despido sin justa causa.
Finalmente, el tercero, se contrae a verificar la liquidacién de
prestaciones sociales, vacaciones y la procedencia o no de la pensién

sancion.
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En lo que respecta al primer problema juridico, el apoderado
judicial de la parte demandante se duele que no se le haya dado
credibilidad a la seflora Luz Patricia Torres en su testimonio, puesto
que de ella se desprendia la relacioén laboral ininterrumpida desde el
afio 1994 hasta 2019; sin embargo, advierte la sala, que de dicho
testimonio no se desprende con claridad la continuidad en la
prestacion del servicio de la demandante que pretende el apoderado
judicial, puesto que en la declaracién, inicialmente se refiere a que la
actora ingresé a laborar desde el afio 1994, sin explicar las razones
de modo tiempo y lugar del porque le consta dicha fecha; pues, su
contestacion se justificé en manifestar que tanto la demandante como
la testigo laboraban en lugares diferentes; respuesta esta, que no es
suficiente para determinar el extremo temporal inicial, toda vez que
se justifica una fecha con un lugar, siendo circunstancias totalmente

diferentes.

Corolario a lo anterior, €l testimonio referenciado no tiene los
suficientes elementos para desvirtuar la interrupcién que encontrd
probada el juez de primera instancia de ocho meses, por cuanto, la
testigo laboraba en un lugar diferente, y segiin su dicho, solo iba
algunas veces al lugar de trabajo de la demandante sin especificar
fechas; y es precisamente, por esta manifestacion, que esta sala no
puede otorgar credibilidad, cuando manifiesta que la actora laboraba
todos los dias de domingo a domingo, siendo que solo iba algunas

veces a su lugar de trabajo.

Aunado a ello, la mayoria de sus dichos respecto al pago, asi
como la desvinculacién, no provienen por percepcion directa de los
hechos, sino porque la demandante le comentaba. Asi las cosas, y de
acuerdo con el reparo endilgado por la parte actora, no es posible

considerar una continuidad en la prestacién del servicio por la
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demandante desde 1994 hasta 2019, a partir de ese testimonio, razén

por la cual no habra lugar a revocar la condena respecto a este punto.

Ahora bien, en lo que respecta al segundo problema juridico,
considera esta corporacion judicial que le asiste razén al apoderado
judicial de la parte demandante, por cuanto el operador judicial
omitié6 pronunciarse al respecto; en consecuencia, se procede a

verificar la viabilidad de las mismas.

En lo que respecta a la indemnizacioén por no consignacion de
cesantias prevista en el numeral 3.° del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, se advierte que la procedencia de la misma, no es de forma
automatica, sino que debe existir un injustificado atropello de los
derechos laborales del empleado por parte del patrono, puesto que si
éste aporta razones atendibles que justifiquen la trasgresion, podria

exonerase de dicha condena.

Se observa, que en el expediente no existe evidencia por parte
del empleador que acredite la consignacion de las cesantias a que
tiene derecho la actora durante los anos 2016, 2017 y 2018, a un
fondo administrador de cesantias, y mucho menos, aportd
justificaciones atendibles que lo exoneren de la sancién moratoria,
por lo que para esta sala, es procedente arribar condena por este
concepto, y para todos los efectos se tendra en cuenta un dia de
SMMLV para cada anualidad, puesto que la parte demandada
reconocié que el salario diario de la demandante era en proporcién al
SMMLYV y hasta €l 7 de junio de 2019, extremo temporal indicado en

la sentencia de primera instancia, asi:

Afio | Temporalidad SDMMLV Valor

2016 | 15/02/2017 - 14/02/2018 22.982 $8.273.460
2017 | 15/02/2018 - 14/02/2019 24.591 $8.852.604
2018 | 15/02/2019-7/06/2019 26.041 $2.916.592
Total $20.042.656
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Ahora bien, en lo que respecta al auxilio de transporte,
considera la sala que al existir una segunda relacion laboral desde
enero de 2016 hasta el 7 de junio de 2019, y al no estar acreditado
por la demandada en el expediente el pago de este concepto, habra
lugar al reconocimiento del mismo, pero teniendo en cuenta el
fendmeno extintivo de prescripcidon, puesto que la demanda fue
presentada el 24 de julio de 2019 (fl. 25), v no existe constancia de
reclamaciéon de este concepto antes del 24 de julio de 2016, sera a
partir de esta fecha en que se reconocera este concepto, la cual debera

ser indexada al momento de su pago, asi:

Ailo Temporalidad Auxilio T. Valor
2016 Julio - Diciembre 77.700 $466.200
2017 Enero - Diciembre 83.140 $997.680
2018 Enero - Diciembre 88.211 $1.058.532
2019 Enero - Junio 97.032 $582.192
Total $3.104.604

En lo que respecta a la indemnizaciéon por despido sin justa
causa, encuentra la sala, que la parte demandante no acredité en
juicio que el empleador demandado haya terminado unilateralmente
el vinculo laboral, carga a la cual estaba obligada segin lo dispuesto
en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, para que asi, se
invirtiera la carga de la prueba al demandado, a fin de que
demostrase la justeza de la desvinculacion, puesto que lo mas
cercano en el presente proceso a la terminacién unilateral de la
relacion laboral por parte del empleador fue el testimonio de la sehora
Luz Patricia Torres, testigo esta, que a pesar de sefialar que la
desvinculacién obedecid a que el sefior Fernando Mosquera le queria
hacer firmar un papel, y por ese motivo la desvinculé, fueron dichos
que no corresponden a una percepcion directa de los hechos, sino a
manifestaciones que segun la declarante la actora le hacia;
circunstancias estas que hacen imposible arribar condena por este

concepto.



ORD. n.” 012 2019 00484 01

Finalmente, procede esta corporacion analizar el tercer
problema juridico planteado, que a su vez se subdivide en dos: el
primero, concerniente a la liquidacion de prestaciones sociales, y el

segundo, en lo relativo a la pensién sancién.

Advierte la sala, que el a quo al realizar la liquidacién de
prestaciones sociales y vacaciones, entre el abril de 2016 hasta el 7
de junio de 2019, tuvo en cuenta 3 dias por cada semana durante los
extremos temporales referenciado; sin embargo, el apoderado judicial
de la parte demandante, tiene censuras al respecto, por cuanto debid
tenerse en cuenta todo el tiempo que permanecié vigente el vinculo
laboral; pero, para esta agencia judicial, no es procedente su reparo,
toda vez que la demandante no acredité laborar toda la semana o todo
el mes, pues solo documenté que trabajaba 3 dias a la semana, por
lo que al tenerse en cuenta que las prestaciones sociales y vacaciones
se liquidan por el tiempo en que se presta el servicio, no encuentra
esta sala, error alguno en el calculo efectuado por el juzgador de

primera instancia, por lo que no habra lugar a modificar este punto.

Por ultimo, en lo que atafie a la pensién sancién, se considera
necesario traer a colacion el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, el

cual establece lo siguiente:

“ARTICULO 133. PENSION SANCION. El articulo 267 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, subrogado por el articulo 37 de la Ley 50 de 1990, quedard asi:

El trabajador no gfiliado al Sistema General de Pensiones por omisién del

empleador, que sin justa causa sea despedido después de haber laborado
para el mismo empleador durante diez (10) arios 0 mds y menos de quince
(15) arios, continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de
la presente Ley, tendrd derecho a que dicho empleador lo pensione desde la
fecha de su despido, si para entonces tiene cumplidos sesenta (60) afios de

edad si es hombre, o cincuenta y cinco (55] arfios de edad si es mujer, o desde

10
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la fecha en que cumpla esa edad con posterioridad al despido.

Si el retiro se produce por despido sin justa causa después de quince (15)
arios de dichos servicios, la pension se pagard cuando el trabajador
despedido cumpla cincuenta y cinco (55) arios de edad si es hombre, o
cincuenta (50) afios de edad si es mujer, o desde la fecha del despido, si ya

los hubiere cumplido. {...)"

Teniendo en cuenta la normativa citada, encuentra la sala que
no es posible el reconocimiento de una pension sancion a favor de la
actora, por cuanto era necesario acreditar que la desvinculacion
obedecio a un despido sin justa causa, circunstancia esta que no se
evidencia en el presente asunto, puesto que como se dijo en lineas
anteriores, la demandante no cumplié6 con su carga probatoria de
demostrar que la desvinculacién obedecié a una terminacion
unilateral por parte del patrono, y asi, invertir la carga probatoria de
justeza sobre el demandado, por lo que al no estar clare este punto,
no es posible concluir la terminacién injusta y mucho menos
estructurar los requisitos referidos en el articulo traido a colacion,
razones estas que hacen imposible revocar la condena impuesta por

el a quo.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral segundo de la
sentencia proferida el 1.° de marzo de 2021, por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en su lugar, CONDENAR al
sefior demandado FERNANDO MOSQUERA, a pagar a favor de la

11
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sefiora demandante, NANCY STELLA TORRES NOVOA, las siguientes

acreencias:

6- $20.042.656.00 por concepto de indemnizacion contenida en
el numeral 3.° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por la no
consignacion de cesantias de los afnos 2016, 2017 y 2018,
conforme a las consideraciones expuestas.

7- $3.104.604.00 por concepto de auxilio de transporte, desde
julio de 2016 hasta junio de 2019, sumas estas que debera ser
indexada al momento de su pago, conforme a las

consideraciones expuestas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas, la sentencia apelada, de

acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, /
L%

= E 4 L

—  DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

12
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PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARTHA IRENE
MONTERO MONTERO contra LA UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-U.G.P.P.
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Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba sefialada y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto N° 806 de 2020, se reunid la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados:
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actlla como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia proferida el 11 de marzo de
2020 por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante que se condenara a la U.G.P.P. al pago
de una pension legal proporcional a partir del 14 de enero de 2017,
fecha en que cumplié los 60 afios de edad, con base en el ultimo
salario promedio mensual devengado actualizado conforme a la
variacién del IPC certificado por el DANE; en consecuencia, que se
condenara al pago de las mesadas pensionales causadas junto con
los aumentos legales, la indexacién, asi como las costas y agencias
en derecho.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto
que se vinculé para la liquidada Caja de Crédito Agrario, Industrial y
Minero, mediante contrato de trabajo escrito de duracion indefinida
desde el 17 de diciembre de 1973 hasta el 02 de octubre de 1991; que
la demandante y la Caja Agraria de mutuo acuerdo terminaron el
contrato de trabajo mediante audiencia especial de conciliacién el 2
de octubre de 1991, ante el Juzgado Laboral del Circuito de Pasto;
que su 1iltimo cargo desempenado fue archivera mensajera grado 01;
asimismo, expresé que el Ultimo promedic mensual del salario
devengado fue la suma de $159.245; que laboré durante 17 anos, 9
meses y 15 dias; sefial6, que naci6 el 14 de enero de 1957 y cumplid
los 60 afios, el 14 de enero de 2017. Por ultimo, refirid que presento

reclamacién administrativa el 21 de agosto de 2019 ante la U.G.P.P.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitidé €l 17 de enero de 2020, ordenéandose la

notificacién y traslado a la demandada (f.° 31).

LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA

PROTECCION SOCIAL - U.G.P.P., se opuso a todas y cada una de
2
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las pretensiones del actor. Asimismo, manifesté que todos los hechos
de la demanda no le constaban, y que se atenia a lo probado en el
proceso. Propuso las excepciones de mérito de inexistencia de la
obligacién, compartibilidad, prescripcién, prescripcién, buena fe,

innominada o genérica (f1.37).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentenciade 11 de marzo de 2021, condend a U.G.P.P. a reconocery
pagar a la demandantela pensién de jubilacién proporcional, a partir
del 14 de enerode 2017, en cuantiade $1.293.149,09; condenarala
U.G.P.P. a reconocer y pagar a la demandante, Ginicamente el pago
del mayor valor entre la mesada reconocida en la sentenciay la que
reconocio COLPENSIONES segtiin Resolucion n.° GNR-128241 del 15
de abrildel afno 2014, junto con los incrementos legalesy las mesadas
adicionales de junio ydiciembre, indexando las sumas adeudadas por
concepto de retroactivo al momento de su pago, desde el 14 de enero
de 2017, y hasta su efectiva inclusion en némina; declaré no
probadas las excepciones propuesta por la demandaday la condend

en costas.

Fundamento6 la decisién, manifestando basicamente que de
conformidad con lo seflalado en la sentencia SL5182-2016, se extrae
que a la demandante le asiste derecho proporcional a la pension de
jubilacidn, por cuanto labor6 para la extinta Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero, un tiempo de servicio de 17 afios, 9 meses y 21
dias, desdeel 17 de diciembrede 1973 hasta el 2 de octubre de 1991,
para lo cual encontré probado que la terminacion del contrato se dio
por mutuo acuerdo, y que nacié el 14 de enero de 1957, por lo que
cumplié 60 afios el 14 de enero de 2017, condiciones de las cuales se
desprende que la accionante cumplié con los requisitos del articulo 8
de la Ley 171 de 1961, siendo procedente el disfrute con el
cumplimiento de los 60 afios, esto es, 14 de enerode 2017.
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Asimismo, advirtié que como quiera que COLPENSIONES habia
efectuado el reconocimiento de la prestacién de jubilacién, solo se
reconoceria el mayor valor teniendo en cuenta, el salario $159.245
pesos, aplicandosele la proporcionalidad de la prestacidon reconocida
correspondiendo una tasa de reemplazo del 76.81%, lo cual
ascenderia a una mesada pensional inicial de 106.394,20 pesos y
haciendo el calculo actualizado se obtiene un valor de $1.293.149,09

pesos.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, sefialé que teniendo
en cuenta la reclamacién administrativa, la presentacion de la
demanda y la notificacién del auto admisorio de la demanda, no
transcurrié el término trienal que estableceel articulo 151 del Codigo
Procesal del Trabajoy de la Seguridad Social, por lo que la totalidad
del mayor valor de las mesadas retroactivas se encuentran vigentes a
partir del 14 de enero de 2017. Asi mismo, condené en costas a la

demandada.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la parte DEMANDADA, interpuso
recurso de apelacion, manifestando que no es procedente el
reconocimiente y pago de la pension de jubilacion proporcional, por
cuanto, la demandante no cumplio con los requisitos, en vista de que
el articulo 8.°dela Ley 171 de 1961, que tuvo vigencia hastael 31 de
marzo de 1994, fecha en que entré a regir el articulo 133 de la Ley
100 de 1993, vy en consecuencia, la demandante al 1.° de abril de
1994, no habia cumplido con las condiciones de 55 afios de edad,
teniendo en cuenta que nacié el 25 de mayo de 1949, por lo que al
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, contaba con 37 afios, 2 meses
y 18 dias, asi como también, cuenta con 6.406 dias laborados,
correspondientes a 915 semanas, y que adicionalmente, no se

demostré el despido sin justa causa, considerando que dentro de la
4
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tarjeta laboral se encuentra la anotaciéon de terminacién del contrato
con justa causa, registrada en el memorial n.° 023 del 05 de febrero
de 1992.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir la apelacién interpuesta por las partes, el tribunal
tendra en cuenta las previsiones del articulo 66A del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, segiin el cual, la sentencia de
segunda instanciay la decisiéon sobre los asuntos apelados deberan
estar en consonancia con las materias objeto de la apelacion, lo cual
le impone un limite a la competencia del tribunal, ya que no puede ir
mas alla de las inconformidades expuestas por el recurrente. En este
orden, la sala tendra un problema juridico a verificar, esto es, siala
parte actora le asiste derecho o no a la pensiéon de jubilacion
establecida en el articulo 8.° de laLey 171 de 1961.

En lo que respecta al problema juridico planteado, la
demandada, indica la actora, no tiene derecho a pensién restringida
de jubilacién por cuanto para el 1.° de abril de 1994, solo tenia 37
afios de edad, y dentro del proceso no se demostré la configuraciéon
de un despido sin justa causa. En efecto, se consideranecesariotraer
a colacion lo senialado por la H. CSJ en su sala de Casacion Laboral

a través de la providencia SL979-2021, en donde expresé lo siguiente:

Pues bien, sobre este asunto, la Corte, de manera reiterada, constante y
uniforme, ha sostenido que las pensiones restringidas de jubilacién, en sus
categorias de pension sancion y por retiro voluntario, son prestaciones
economicas cuyo deudor exclusivo es el empleador. Asi lo sentdé esta
Corporacién en sentencia CSJ SL 6 sep. 2011, rad. 45545, reiterada
recientemente en la CSJ SL, 16386-2014:

Planteadas asi las cosas, le asiste la razoén al recurrente y no al
Tribunal, habida consideracién qgue las pensiones especiales de
Jjubilacién reguladas por el citado articulo 8° de la Ley 171 de 1961,

se causan desde el mismo momento en que el trabajador es despedido
5
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injustamente con mds de 10 o 15 arnos de servicio que corresponde a
la <pensién sancidén>, o cuando se produce el retiro voluntario después
de 15 arios de servicios que atarie a la llamada <pension por retiro
voluntario>, sin que interese cudl haya sido el tiempo laborado hasta
la fecha en que el Instituto de Seguros Sociales asumié el riesgo de
vejez, pues dichas pensiones son independientes a las que deba
reconocer el ISS y corren a cargo exclusivo del empleador. Ademds,
que, para el asunto a juzgar, cuando se desvinculé la demandante en
el arfio 1980 y se causd la pensién por retiro voluntario, continuaba en
pleno vigor la mencionada pension especial o proporcional de

Jjubilacion en cualguiera de sus dos modalidades.

De este modo, al abrigo del articulo 8° de la Ley 171 de 1961, los
trabajadores que fueran despedidos sin justa causa con mads de 10 o
15 arios de servicios, asi como aquellos que se retiraran
voluntariamente después de 15 afios de servicios, continuos o
discontinuos, tendrian derecho a recibir de sus empleadores una
pensioén especial, exigible a partir del momento en que cumplieran la

edad serialada en dicha normativa (Negrillas en la cita)”.

Teniendo en cuenta el anterior criterio jurisprudencial, se observa
que no le asiste razén a la apoderadajudicial de la parte demandada,
por cuanto al haber acreditado la parte demandante la prestacion de
mas de 15 anos de servicios, no era necesario exigir que la
terminacién fuese producto de un despido sin justa causa, habida
cuenta que es viable la pensién restringida por terminaciéon de mutuo

acuerdo la cual se equipara a retiro voluntario, sin que sea necesario

acreditar al 1.° de abril de 1994, la edad requerida. Por lo que no

habra lugar a revocar la sentencia. Sin costas en esta instancia, ante

SUu no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 11 de marzo de 2020
por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., de acuerdo

con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentenciadebera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Coédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

___"'-_:_ﬁ__:—;l“—’ e
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mi veintiuno
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En la fecha sefalada, y en cumplimiento delo dispuestoen el
articulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAQO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 3 de junio de
2021, por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,
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Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la parte
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES, en los términosy para los efectos del poder conferido,
de conformidad con el memorial obrante a f.° 9 reverso (cuaderno del

Tribunal).

Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la parte
demandada OLD MUTUTAL PENSIONES Y CESANTIAS, a la
abogada LEIDY JOHANA PUENTES TRIGUEROS, en los términosy
para los efectos del poder conferido, de conformidad con el memorial

obrante a f.° 25 reverso (cuaderno del Tribunal).

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declarase la nulidad de los
traslados efectuados a Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., hoy
Skandia S.A, en el mes de enero de 1999, y a PROTECCION S.A. en
el mes de enero del afio 2002, por existir un engafio y asalto en su
buena fe, debido a la falta de asesoria profesional, claray precisay al
incumplimiento del deber de informacion; en consecuencia, se ordene
a PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes,
rentabilidad obtenida, intereses, junto con la indexacion de todas
esas sumas, y se ordene a COLPENSIONES a recibirla, activarla y
afiliarla en el régimen de prima media con prestacién definida, como

si nunca se hubiere trasladado (Documento 01, paginas 1-4).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXpuso gue
naci6 el 2 de noviembre de 1966, y cuenta en la actualidad con 53
afios; realizé6 aportes al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida entre septiembre de 1990y septiembre de 1996, con un total
de 327 semanas cotizadas. Hacia el mes de enero del ano 1999, se

trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
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administrado por Old Mutual S.A, hoy Skandia S.A, debido a la
informacionincompletay enganosa presentada por el asesorde dicho

fondo.

En el mes de diciembre del afio 2001, la demandante se trasladé
al Fondo de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A., fondo en el
que se encuentra afiliada hoy en dia, debido a la informacién
incompleta y engafiosa suministrada por el asesor que tramité dicho

traslado.

Agregd, que las A.F.P. mencionadas no le informaron acerca de
las implicaciones que tenia el cambio de régimen pensional, ni la
naturaleza del régimen privado de pensiones, tampoco acerca de cual
era el capital requerido para causar una pension siquiera por el

salario minimo y que no se le realiz6é una proyeccién pensional.

Ademaés, manifestd que le fue informado que en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, recibiria la pension de manera
anticipada y con una cuantia superior, siendo que al realizar la
proyeccion pensional por su cuenta resultaba en un monto menor,
mientras que en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida,
se aumentarian los requisitos para acceder a la pension y acarreaba
mas riesgos que el régimen privado de pensiones, y en general, no
cumplieron con su deber de brindar informacion (Documento 01,

paginas 4-11).
II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 03 de diciembrede 2020, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas (Documenton,®6-pag. 1
y 2).

COLPENSIONES, contestd con oposicién a todas y cada una de

las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones las de
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prescripcién y caducidad, cobro de lo no debido y buena fe

(Documento 13].

PROTECCION S.A., contest6 con oposicién a todas y cada una
de las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones las de
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamientoindebido de los recursos publicosy del
sistema general de pensiones, inexistencia dela obligacién de devolver
el seguro previsional cuando se declara lanulidad y/o ineficacia de la
afiliaciéon por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe, reconocimiento de restitucién mutua en favor de la A.F.P.
Inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracién cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la

afiliacion por falta de causa (Documento 17).

SKANDIA S.A., contesté con oposiciona todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién,
Skandia no participé ni intervino en el momento de seleccion de
régimen ni el traslado de fondo, la demandante se encuentra
inhabilitada para el traslado de régimen en razén de la edad y tiempo
cotizado, ausencia de configuracién de causales de nulidad,
inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de la
afiliacion al R.A.I.S., ausencia y falta de asesoria e informacion, los
supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni
siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por la

demandante, prescripciony buena fe (Documento 19).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio. (Documento 22 pagina 2).
III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ElJuzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
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del 3 de junio de 2021, declardé ineficaz la afiliacién o traslado
efectuados por la demandante el 29 de enero de 1999, ante Skandia
S.A. vy ante PROTECCION S.A. el 29 de noviembre de 2001; en
consecuencia, ordené a PROTECCION S.A. trasladar los recursos y
las sumas que obren en la cuenta de ahorro individual de la
demandante al R.P.M.P.D. administrado por COLPENSIONES, quién
debera reactivar la afiliaciéon de la demandante, recibir los aportes y
acreditarlos como semanas efectivamente cotizadas en el régimen que
administracomo si nuncase hubiera traslado al R.A.I.S. y se abstuvo

de imponer costas a las partes (Archivo audiovisual 37).

IV.RECURSO DE APELACION

La parte demandante, interpusorecurso de apelaciéon de manera
parcial contra la decision proferida, inicamente en lo concerniente al
numeral segundo de esta, pretendiendo que se revoque dicho
numeral,y en su lugar, se condene alas demandadas en costas, esto,
al argumentar que a la luz del articulo 365 del Codigo General del
Proceso, se debe condenaren costas a la parte vencida en un proceso

en el que exista una controversia (Archivo 37).

V.ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.° C8J STL, 13 de may. 2020 rad. 59412y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
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tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si hay lugar la condena en costas
como lo solicité la apoderada de la parte demandante;y en el grado
jurisdiccional de consulta, estudiar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la aqui demandante,
por falta de informacion suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucion de

los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} la
demandante nacio el 2 de noviembre de 1966 (Documento 02 pagina
25); ii) cotizd al Régimen de Prima Media Con Prestacion Definida
entre el 18 de septiembre de 1990 hasta el 29 de enero de 1999, 327
semanas (Documento 2 pagina 26}; iii) que el 29 de enero de 1999,
se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. Old Mutual S.A., hoy Skandia S.A., con
fecha de efectividad desde 1.° de abril de 1999 (Documento 17
paginas 33 y Documento 19 pagina 42), y que el 29 de noviembre de
2001 se transfirié a la A.F.P. Proteccion S.A., con fecha de efectividad
desde el 1.° de enero de 2002, (Documento 17 paginas 32y 33) a la
que actualmente se encuentra vinculada, con un total de 1283.43
semanas cotizadas, segtin lo informado pordicha A.F.P. en la historia
laboral que reposa en el Documento 2, pagina 31; en el Documento

3, paginas 1 a 11, y Documento 17, paginas 54 a 65.
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Para resolver el punto de apelacién propuesto por el apoderado
de la parte demandante, en lo concerniente a las costas procesales,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo General
del Proceso, numeral 1.° del Cédigo General del Proceso, aplicable al
procedimiento laboral por remision del articulo 145 del Coédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, dispone que debe
condenarse en costas a la parte vencida en juicio, o a quien se le
resuelvan desfavorablemente los recursos de apelacién, casacion o
revisién que haya interpuesto.

Ahora bien, la condena en costas contiene una obligacién
procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que
otorga a favor del vencedor, el derecho a que le sean reintegrados los

gastos procesales.

Por su parte, el articulo 366 numeral 4.° ibidem, dispone que:
wpara la fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse las tarifas
qgue establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquéllas
establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendrd en
cuenta, ademas la naturaleza, calidad y duracion de la gestion
realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la
cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda
exceder el mdximo de dichas tarifas».

A su turno, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura expidié el Acuerdo n.® 10554 de 2016, en los que se fijan
los parametros para la fijacién de las agencias en derecho en los

procesos declarativos y ejecutivos.

Descendiendo al caso que nos ocupa, encuentrala Sala, que si
bien las costas en primera instancia no se impusieron, razén por la
cual habria lugar a imponer la suma de $400.000.00, en contra de
las demandadas SKANDIA S.A. y PROTECCION S.A., atendiendo el
marco normativo citado, y en consideracion a que en este proceso la
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parte demandada fue vencida en juicio, las costas correran a cargo

de este extremo procesal.

Acorde con lo indicado, es claro que hay lugar a confirmar la
providencia recurrida, y por lo tanto, las costas en esta instancia
seran liquidadas en cuantia de $800.000°°, en virtud de lo

anteriormente expuesto.

Ahora bien, procede esta Sala de decisiéon, a estudiar lo
concerniente al grado jurisdiccional de consultaen favor de la entidad
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, de la siguiente manera:

El traslado de régimen por vinculaciéon a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

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

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

de la vinculacién o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
8
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prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontaneay sin presiones,y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigenciay no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desde la sentencia CSJSL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le serfialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacion 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
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la asimetria que se ha de salvarentre 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 valory el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informaciéon, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

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

En estas condiciones el 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 proporcionartodo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones gue aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontdinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decisidn no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entraria.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

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

desde un inicio ha existido ”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:
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“...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”
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Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llevé a cambiar el criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratindose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudenciaen cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no beneficiariadel régimen de transicion, o tenia una

expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién
del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, el 29 de enerode 1999, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por Old Mutual S.A., hoy
SKANDIA S.A., v el 29 de noviembre de 2001, se transfirié a la A.F.P.
PROTECCION S.A. a la que actualmente se encuentra vinculada,
conforme los formularios de afiliaciony traslado allegados al proceso,
visibles en el Documento 17 pagina 32,y en el Documento 19 pagina
42, los cuales, si bien refieren que la decision se adopté libre y
voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que en efecto se le
haya suministrado la informacion oportunay veraz, en los términos

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

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

12
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“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la

» o«

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre la actoray los fondos de

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccion el ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/ 1993} a
la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
Juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacidén, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas {vuelta al status quo ante, art. 1746 CCJ, dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas porel trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bagjo

el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o

dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

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

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

1 ¢8J STL8125-2020.

2 ¢SJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacién del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracién de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es
la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de
administracién, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracién,
debe decirse, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sehald:

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

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indicé:

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

14
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Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
gue se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PROTECCION S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de
administraciéony todas aquellas sumas depositados en la cuenta de
ahorro individual de la demandante, pues dichos valores pertenecen
al Sistema General de Seguridad Social. En estos términos, se

adicionara la sentencia de primera instancia.

Respecto de la excepcidn de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de
su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

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

que resulta acertada la decisién del juzgador de primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realiz6 la demandante el 29 de
enero de 1999, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administradopor COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por OLD MUTUAL
S.A., hoy SKANDIA, conforme al formulario de afiliacién y traslado
allegado al proceso (Documento 19, pagina 42), asi como las
sucesivas afiliaciones a otras administradoras del R.A.L.S., por lo que,
PROTECCION S.A., administradora a la cual se encuentra

actualmente afiliada, debera trasladar a la primera de las entidades

3 ¢8J SL1688-2019.
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mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financierosy gastos de administracién que posea la demandante en
su cuenta. En consecuencia, ss CONFIRMARA y ADICIONARA la

sentencia de primera instancia.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral PRIMERO de la sentencia
apeladay consultada, proferida el 3 de junio de 2021, por el Juzgado
15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR
a PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES, todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la demandante,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las
hubiere, frutos, rendimientos financieros, gastos de administracién e

intereses causados, acorde con lo considerado.

SEGUNDO: COSTAS. Costas en ambas instancias, en favor de la
parte demandante a prorrata, y en contra de las demandadas
SKANDIA S.A. vy PROTECCION S.A., de la siguiente manera: en
primera instancia, la suma de $400.000.00;y en segunda instancia,
la suma de $800.000.c0. liquidense de conformidad con lo

establecido en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
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CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cddigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

DAVID A. J. CORREA STEER
P aar e

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCE CHAVEZ AVILA

{*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ fetbesj-

my.sharepoint.com/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial gov._co/_layouts /15 fonedrive.aspxPsortField=LinkFilename&isAscendin
g=true&id=%2Fpersonal% 2Fdes 1 5sltshta%5Fcendoj% SFramajudicial% 5Fgov% 5Fco% 2FDocumentst: 2FANAQUEL%Y% 2 FREPARTO% 20VIR
TUAL%2F015%202020%2000280%2001
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Repiiblica de Colombia
Tribunat Supetior de Bogots

Ssla Segunda de Dadsion Laborsl

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por OMAR WILLIAM
LOAIZA SUAREZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A.

EXP. 11001 31 05 020201900620 01.

Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actla como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por COLPENSIONES y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 22 de abril de
2021, por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,
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Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la parte
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, al abogado SIMON ENRIQUE ANGARITA
VILLAMIZAR, en los términos y para los efectos del poder conferido,
de conformidad con el memorial obrante a f.° 74 (cuaderno del

Tribunal).

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declarase la ineficacia del
traslado de régimen pensional efectuado en el mes de abril de 1999,
desde el extinto I.S.S. a PORVENIR S.A.; como consecuencia de esto,
solicité que se ordenase a la mencionada A.F.P. a trasladar todos los
aportes realizados a COLPENSIONES, y a su vez, pidié que se
condenara a esta ultima a tramitar la liquidacién de las mesadas
pensionales del demandante desde la fecha en la que adquirié el
derecho a pensionarse. También, reclamé el pago de todas aquellas
indemnizaciones, multas y sanciones que resultasen probadasen el

proceso a cargo de las demandadas (Documenton.’1 pag. 19y 20}.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 31 de diciembre del afio 1953, y se vinculé al extinto 1.S.S. el
1.° de mayo de 1975, cambiando de régimen en abril de 1999, debido
a la informacién proveida por un asesor de PORVENIR S.A.

Manifesté, que el traslado de régimen se dio debido a la
informacién suministrada por el asesor de PORVENIR S.A., quien le
informé que debido a la liquidacion del I.S.S., sus aportes perderian
toda validez y la tinica forma de mantenerlos era con €l traslado de
régimen. También, le fue informado que los requisitos para obtener
una pensiéon en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad le

eran mas convenientes que en Régimen de Prima media, y, por
2
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ultimo, alegé que no se le brindé una doble asesoria, la cual era
requisito para el cambio de régimen pensional (Documento 1, paginas
4,5y 6).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 16 de septiembre de 2019,
ordenandose su notificaciéon ytraslado a las demandadas (Documento
1, pag. 45y 46).

COLPENSIONES, contest6 con oposiciéon a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa propuso como excepciones las de
descapitalizaciéon del sistema pensional, prescripcion, caducidad,
inexistencia de la causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada y no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico (Documento 1,
pag. 59-97).

PORVENIR S.A., contesté con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa propuso como excepcioén previala
de falta de integracién del litisconsorcio, y como excepciones de fondo
las de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo
no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y

buena fe (Documento 1, pag. 98-168).

Mediante auto de fecha 7 de octubre del 2020, se declard
probada la excepcion previa de falta de integraciéon del litisconsorte
necesario propuesta por PORVENIR S.A., en consecuencia, se
procedié a notificar a PROTECCION S.A. e integrarle al proceso
(Documento 1, pag. 199).

PROTECCION S.A., contesté con oposicién a todas y cada una
de las pretensiones, y en su defensa propuso como excepciones las de

inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
3
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aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor
de la AFP; inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacién por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver
la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe y traslado de la totalidad de los aportes a

Porvenir (Documento 1, pag. 203 - 258).
III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota DC., en sentencia
del 22 de abril de 2021, declaré ineficaz la afiliacién o traslado
efectuados por el demandante el 7 de octubre de 1996, ante
COLMENA, hoy PROTECCION S.A., y su posteriortraslado horizontal
a PORVENIR S.A. realizado el dia 15 de marzo de 1999; en
consecuencia, declaré6 a COLPENSIONES como aseguradora del

demandante para los riesgos de invalidez, vejezy muerte.

Como consecuencia de lo anterior, ordené a PORVENIR S.A.
trasladar la totalidad de los aportes girados por concepto de
cotizaciones a pensiones del afiliado, junto con los rendimientos
financieros causados y los bonos pensionales, si los hubiere, al
R.P.M.P.D. administrado por COLPENSIONES, quién debera
reactivar la afiliacién de la demandante y acreditarlos como semanas
efectivamente cotizadas en el régimen que administra como si nunca
se hubiera traslado al R.A.L.S.; absolvié a COLPENSIONES de las
demas pretensionesincoadas en su contra y condend en costas a las
demandadas PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y COLPENSIONES,

en favor del demandante(Documento 1, paginas 261 - 264}.

IV.RECURSO DE APELACION
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La demandada Colpensiones apeld asi:

COLPENSIONES, apelé con los argumentos de que el
demandante habia incurrido en la prohibicion establecida por el
articulo 2.° de la Ley 797 de 1993, puesto que contaba con 65 afios
de edad en el momento en el que solicité el retorno al Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida.

Alego, que en el curso del proceso no se acredité que existiera
un vicio en €l consentimiento al momento de la afiliacion y que el
demandante no ejercié ninguna accion para retornar al régimen
administrado por COLPENSIONES pormas de 22 anos, esto sumado
a que la falta de informacién por parte de la A.F.P. no exoneraba al
demandante de su deber de concurrir suficientemente ilustrado a la
hora de realizar el traslado, ni lo sustraia de la aplicacion delaleya
la hora de celebrar actos y contratos, pues era mayor de edad y
plenamente capaz de suscribir la vinculaciénrealizada al Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad.

Argumenté, que la sentencia de primera instancia es contraria
a la equidad, esto debido a que permitié que una persona que no ha
contribuido a los rendimientos de los fondos pensionales entre a

pensionarse y subsidiarse a costa de riesgos asumidos por otros.

Solicitd, que en caso de confirmarse la sentencia, se condicione
el cumplimiento de la misma, por parte de Colpensiones, hasta que
la A.F.P. condenada realice el reintegro de los montos y actualice los
datos del demandante, y que esta misma A.F.P. no efectuase

descuentos por concepto de seguro de invalidez o vejez.

Por ultimo, pretendié que no se le condenaseen costas, toda vez

que no participoé en el acto ineficaz o nulo, sino que es un tercero al
5
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que se le causa un dafio injustificado porun contrato celebrado entre

dos partes ajenas.

V.ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformaciéon de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.° CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado derégimen pensionaldel aqui demandante, por
falta de informacién suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si haylugar o no, a la devolucion de
los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones; y si hay
lugar a ordenar el reconocimiento y pago de la pensién de vejez a
cargo de la Administradora Colombianade Pensiones — Colpensiones.

6
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandantenacidel 31 de diciembre de 1953 (Documento 1.°, pagina
24}); i) cotizé al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 1.° de
marzo de 1975 hasta el 7 de octubre de 1996, teniendo 226.14
semanas (Documento 1.°, pag. 32-37 y Carpeta 5, documento 9}; iii}
que el 7 de octubre de 1996, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. PROTECCION
S.A., con fecha de efectividad desde 1° de diciembre de 1996
(Documento 1.°, pag. 229 y 236), y que el 1.° de mayo de 1999, se
trasladé a Porvenir S.A., AFP a la cual se encuentra afiliado hoy en
dia, con un total de 1108 semanas cotizadas, segtin lo informado por

dicha AFP en la historialaboral que reposa en el Documento 1.°, pag.
32a37,120a 156y 157 a 161.

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

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

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

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso

como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
7
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primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constaraque
la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones,y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigenciay no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desdela sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

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

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

que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla vilida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de
8
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la asimetria que se ha de salvarentre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacidén que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliade o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como 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
informacién, de ilustracidén suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin 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 gue 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 obligaciéon era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
bor mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién
a los sesenta afios, era solo a costa de disminuirel valor del bono pensiondl,
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.

No desdice la anterior conclusion, 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 informacidn veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ellaentrafia.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, lamentada Corporaciéon expuso:

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

desde un inicio ha existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:
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“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

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

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

obligaciéon de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

de informacién.

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

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

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

10
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Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llevo a cambiar el criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, el
demandante, el 7 de octubre de 1996, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por Proteccion S.A.

(Documento 1, paginas 229 y 236y 237), y, luego de un traslado, se

encuentra actualmente afiliade a Porvenir S.A., conforme al
certificado allegado al proceso, visible a folios 236 y 237, los cuales,
si bien refieren que la decisién se adopt6 libre y voluntariamente, esa
sola afirmacién, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportunay veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

11
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“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la

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

N . . + »
acreditan un consentimiento, pero no informado.

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

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

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/ 1993} a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas porel trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bagjo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento {error, fuerza o
dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

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

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

! C8J STL8125-2020.

2 8 SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838,
12
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Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asicomo tampoco aquel referente a la ratificacién del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

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

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

Ahora bien, en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos, frutos
e intereses, gastos de administracién y sumas adicionales, si las
hubiere, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los saldos
existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos, cotizaciones,
rendimientos financieros y gastos de administracion, debe decirse,
que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL1421-2019, senalé:

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

todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion en gue 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

CC”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indico:

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

13
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Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensidn, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del demandante, entre ellos, frutos
e intereses, gastos de administracién y sumas adicionales si las
hubiere y todas aquellas sumas depositadosen la cuenta de ahorro
individual de la demandante, pues dichos valores pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social. En estos términos se

adicionara la sentencia de primera instancia.

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

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

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

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

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Por todo 1lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé el demandante el 7 de
octubre de 1996, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLMENA S.A.,

hoy PROTECCION S.A., conforme al formulario de afiliacién y
traslado allegado al proceso (Documento 1, pagina 229).

Asi como también, la afiliacién a PORVENIR S.A., por lo que,

PORVENIR S.A., administradora a la cual se encuentra actualmente

afiliado, debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas

3 c8J SL1688-2019,
14
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todos los frutos e intereses, gastos de administracién y sumas

adicionales si las hubiere que posea el demandante en su cuenta. En
consecuencia, se CONFIRMARA y ADICIONARA la sentencia de

primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia
apeladay consultada, proferidael 22 de abril de 2021, por el Juzgado
20 Laboral del Circuito de Bogotad D.C., en el sentido de CONDENAR
a PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES, todos los valores
qgue hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la demandante,

tales como frutos e intereses, gastos de administracion y sumas

adicionales silas hubiere, acorde con lo considerado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,
15
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-

EA STEER
ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO
MARCEL CHA AVILA

{*} Hipervincula de consulta de expediente digitalizado:
0202019 00620 01 - OneDrive {sharepoint.com}
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Repiiblica de Colombia
Trbi:eal Superior de Bogotd

Sala Sagunda ¢& Dacieian Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GLORIA ASTRID
PINEDA GALINDO contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, y COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 020202000131 01.

Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuniod la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuestoc por COLPENSIONES y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 12 de marzo
de 2021, porel Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar

la siguiente,

AUTO:
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Seria esta la oportunidad, para reconocerle personeria juridicaal Dr.
JAIR FERNANDO ATUESTA REY, como apoderado judicial de la
entidad demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES; si no fuera porque de conformidad al
memorial-poder que obra a folio 66 del expediente del Tribunal, se
observa que el mismo, fue otorgado a la Dra. SHARON CATALINA
CASAS BUCHAR. Por lo anterior, no se le reconoce personetia
juridica al Dr. ATUESTA REY, toda vez que no tiene poder para

actuar dentro del presente proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad del traslado
efectuado a COLFONDOS S.A., por existir un engafioy asalto en su
buena fe, debido a la falta de asesoria profesional, clara y precisa; se
condene a COLFONDOS a trasladar a Colpensiones, todos los
aportes, rentabilidad obtenida, intereses, junto con la indexacion de
todas esas sumas; y en consecuencia, condenar a Colpensiones a
recibirla, activarla y afiliarla en el régimen de prima media con

prestacion definida, como si nunca se hubiere trasladado.

Como pretensiéon subsidiaria, la demandante, solicité que
COLFONDOS S.A. pague una mesada equivalente a la que hubiese
tenido en COLPENSIONES (Documento 1, paginas 4-6).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 29 de octubre de 1963; realizé aportes en el extinto [.S.S.
desde el 10 de diciembre de 1982 hasta el 1.° de febrero de 1995,

momento en el que se trasladé a COLFONDOS, debido a la insistencia
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de sus empleadores y a la promesa de una mesada pensional mas
alta. Dicho traslado, se hizo efectivo a partir del 1.° de marzo de 1995.

Agregl, que previo al traslado, COLFONDOS no le informé ni
explicé de manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna,
adecuada, suficiente y cierta la existencia de dos regimenes
pensionales ni de las consecuencias que tendria el traslado sobre su
derecho pensional. Asi mismo, COLFONDOS, no realizé ningan tipo
de estudio previo, no informé acerca de la destinacién que se le daria
a los aportes realizados, no explicé la forma en la que se liquidariasu
pension, no informé acerca de la posibilidad de trasladarse
nuevamente al Régimen de Prima Media, y en general, incumplio con
su deber de informacion, debido a lo cual, la demandante considera
que se le generd un perjuicio, al ser menor el monto de su pensiéon en
el régimen de Ahorro Individual con Solidaridad de lo que seria en el
régimen de Prima Media con Prestacion Definida. (Documento 1,

paginas 7-12)

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 29 de septiembre de 2020,
ordenandose sunotificacion ytraslado a las demandadas (Documento
1, paginas 112-114).

COLPENSIONES, contest6 con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones las de
erronea ¢ indebida aplicacién del articulo 1604 del Codigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcién de la accién laboral, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y la no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social

del orden publico. (Documento 1, paginas 129-193).
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COLFONDOS S.A., contesté con oposicidn a todas y cada una
de las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones las de
inexistencia de la obligacién, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion
de la afiliacién de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad del traslado y la de compensacién y pago.

(Documento 1, paginas 197-316).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (Documento 1, paginas 194-196,317 y 318]).
III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 12 de marzo de 2021, declaré ineficaz la afiliaciéon o traslado
efectuados por la demandante el 1.° de febrero de 1995, ante
COLFONDOS S.A.; declaré como aseguradora de la demandante para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte a COLPENSIONES; ordeno a
COLFONDOS S.A. a devolverlatotalidad de aportes girados a su favor
por concepto de cotizaciones a pensiones de la demandante, junto
con los rendimientos financieros causados, con destino a
COLPENSIONES, y los bonos pensionales si los hubiese a su
respectivo emisor;y por Gltimo, condend en costas a las demandadas
COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES. (Documento 1, paginas 428-
432 y Archivo audiovisual 2).

IV.RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, apelo6 aduciendo que dentro del proceso no se
acredité ningan vicio del consentimiento a laluz del articulo 1740 del

Cédigo Civil, pues lo que se presentd fue un error en un punto de

4



ORD. VIRTUAL 1 n.” 020 202000131 01
GLORIA ASTRID PINEDA GALINDO en contra de COLPENSIONES, y COLFONDOS BA.

derecho, el cual no tenia fuerza legal para repercutir en el acuerdo de
voluntades realizado entre la demandante y COLFONDOS S.A. al no

tratarse de un error dirimente o un error de nulidad.

Alegd, que la carga de la prueba en materia de nulidad
corresponde ala parte que las alega, fundamentandose en el articulo

167 del Codigo general del proceso, el articulo 1516 del Cadigo Civil

y la sentencia con ponencia del magistrado Carlos Andrés Vargas
Castro del pasado 10 de octubre de 2017.

Finalmente, argumento que nadie puede resultar subsidiado a
costa de los recursos ahorrados de la manera obligatoria por los otros
afiliados en el sistema, y con relaciéon a esto mencioné las sentencias
C-1024 de 2004, SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013, de la Corte

Constitucional, en materia de traslado. (Archivo audiovisual 2).

V.ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendolo expuesto en las sentencias de tutela
n.° CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412y CSJ STL3716-2020, asi

como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
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VI.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la aqui demandante,
por falta de informacion suficiente por parte de la administradora
demandada. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucion de

los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i la
demandante naci6 el 29 de octubre de 1963 (Documento 1, pag. 42);
ii) cotizé al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 10 de
diciembre de 1982 hastael 1.° de febrero de 1995, 607.14 semanas
(Documento 1, paginas 43-48); iii} que el 1.° de febrero de 1995, se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A F.P. COLFONDOS S.A., con fecha de
efectividad desde 1.° de marzo de 1995 (Documento 1, paginas 52, 58
y 225-228), vy que actualmente, se encuentra vinculada a
COLFONDOS S.A., con un total de 1848 semanas cotizadas (paginas
90-108 documento 1).

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento
de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

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

de la vinculaciéon o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de Ia Ley 100, que, si cualquier persona

natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el
6
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derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efectoy podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desdela sentencia CSJSL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le serialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.
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La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacién.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacion hasta la 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 informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de guien
sabe que ella tiene el valory el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanaciéon del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

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

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

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

conocimiento de lo que ella entraria.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacién expuso:
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“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié
para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido”.

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

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

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

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.
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De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llevo a cambiar el criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratindose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, el 01 de febrero de 1995, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por Colfondos S.A.,
conforme los formularios de afiliaciény traslado allegados al proceso,
visibles en las paginas 52, 58, 227 y 228 del Documento 1, los

cuales, si bien refieren que la decisibn se adoptd libre y

10
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voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se le
haya suministrado la informacién oportunay veraz, en los términos

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

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“t...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son

suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo
acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

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

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccion el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993] a
la dfiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusidén de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacioén, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CCj, dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

1 Cc8J STL8125-2020.
11
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afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentide de manera
informada.

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

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. 2

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacion del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

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

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

Ahora bien, en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos, frutos
e intereses, gastos de administracion y sumas adicionales si las
hubiere, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los saldos
existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos, cotizaciones,
rendimientos financieros y gastos de administraciéon, debe decirse,
que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL1421-2019, serialé:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta

debe asumir @ su cargo los deterioros sufridos porel bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de

2 ¢8J SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
12
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ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales serdan asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del
c.c.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indicé:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada COLFONDOS S.A. devolvertodos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del demandante, entre ellos, frutos
e intereses, y gastos de administraciéon y sumas adicionales si las
hubiere y todas aquellas sumas depositadosen la cuenta de ahorro
individual de la demandante, pues dichos valores pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social. En estos términos se

adicionara la sentencia de primera instancia.

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

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

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

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

que resulta acertada la decisidn del juzgador de primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante el 1.° de
febrero de 1995, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, alrégimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLFONDOS

3 CSJ SL1688-20109,
13
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S.A., conforme al formulario de afiliaciéon y traslado allegado al
proceso (Documento 1, paginas 227 y 228), por lo que, COLFONDOS
S.A., administradora a la cual se encuentra actualmente afiliada,
debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
frutos e intereses, y gastos de administracién, y sumas adicionales si
las hubiere, y todas aquellas sumas depositados en la cuenta de
ahorro individual que posea la demandante en su cuenta. En
consecuencia, se CONFIRMARA y ADICIONARA la sentencia de

primera instancia.

En relacion a la solicitud de medidas cautelares radicada ante
el correo del despacho el dia 13 de enero del 2021 (pag. 433-477), la
Sala se abstendra de emitir pronunciamiento alguno, en virtud de
preservar el derecho a la doble instancia de las partes, por tanto,
quien debera pronunciarse al respecto sera el Juez de origen en su

momento procesal oportuno.

Para resolver lo concerniente a las costas procesales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 365, numeral 1.° del
Codigo General del Proceso, aplicable al procedimiento laboral por
remision del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, dispone que debe condenarse en costas a la parte

vencida en juicio, o a quien se le resuelvan desfavorablemente los

recursos de apelacion, casacién o revisién que haya interpuesto.

Ahora bien, la condena en costas contiene una obligacion
procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que
otorga a favor del vencedor, €l derecho a que le sean reintegrados los

gastos procesales.

Por su parte, el articulo 366 numeral 4.° ibidem, dispone que:
«wpara la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas
qgue establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquéllas
establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendrad en
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cuenta, ademds la naturaleza, calidad y duracién de la gestién
realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la
cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda

exceder el mdximo de dichas tarifas».

A su turno, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura expidio el Acuerdon.® 10554 de 2016, en los que se fijan
los parametros para la fijacién de las agencias en derecho en los

procesos declarativos y ejecutivos.

Descendiendo al caso que nos ocupa, encuentra la Sala que,
atendiendo el marco normativo citado, y en consideracion a que en

este proceso la parte demandada fue vencida en juicio, las costas

deben correr a cargo de este extremo procesal.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR ¢l numeral TERCERO de la sentencia
apelada y consultada, proferida el 12 de marzo de 2021, por el
Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de
CONDENAR a COLFONDOS S.A., a trasladar a COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de
la demandante, tales como frutos e intereses, y gastos de
administracién y sumas adicionales si las hubiere y todas aquellas
sumas depositados en la cuenta de ahorro individual, acorde con lo

considerado.

15
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo deméas la sentencia consultada y

apelada, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, \
A%
= b
= ———

—~DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MAR{A HENAO PALACIO

MAR ANO CHAVEZ AVILA

{*} Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado: 020 202000131 01 - OneDrive (sharepoint.com)
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Repiiblica de Colombia
Teibitnal Supsrior de Bogetd

Sala Segunda da Decieidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por FERNANDO
ULPIANO MONTANA GIL contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES Y OTROS.

EXP. 11001 31 05 021 201900805 01.

Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 15 de junio
de 2021, por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,

SENTENCIA
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ILANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a COLPENSIONES, el 14 de febrero de 1992 y
a PORVENIR S.A. el 20 de marzo de 1998, por existir un engano y
asalto en su buena fe, debido a la falta de asesoria profesional, clara
y precisa; en consecuencia, COLPENSIONES debe recibirla,
activarla y afiliarla en el régimen de prima media con prestaciéon
definida, como si nunca se hubiere trasladado, y se condene a
PORVENIR S.A., trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes,
rentabilidad obtenida, intereses, junto con la indexacién de todas

esas sumas {f.° 2).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 28 de octubre de 1960; realiz6 aportes en 1.S.S. hoy
COLPENSIONES, entre el 14 de febrero de 1992 y el 20 de marzo de
1998, momento en el que fue visitada por los asesores de
PORVENIR S.A., quienes le brindaron informacion acerca de las
cesantias, lo que motivé su traslado de cesantias a dicho fondo, el
20 de marzo de 1998, se trasladé a PORVENIR S.A., el cual se hizo
efectivo a partir de 1.° mayo de 1998, tiempo en €l que recibi6 los
extractos en donde le mostraban informacion acerca de la

rentabilidad de sus aportes.

Agregd, que desde el 20 de marzo de 1998 hasta el 21 de
marzo de 2019, cotizdé interrumpidamente a través de diversos
fondos de pensiones un total de 1.020 semanas, siendo PORVENIR
S.A. laultima entidad a la que se le aporto, porque le ofrecieron una
mayor rentabilidad, y de ese fondo asi como de COLPENSIONES,
también recibié extractos en donde se informaba la rentabilidad
individual, el movimiento de las cuentas, los informes de
inversiones, pero nunca se le hizo una proyecciéon de su mesada
pensional a futuro, ni se le asesord acerca de cémo mejorarla;

recibi6 publicidad engafiosaen el que se indicaba que la pensién en
2
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los fondos privados se le podia dejar a quien quisiera, mientras que
en el régimen de prima media no, y que la rentabilidad en el fondo
es individual, mientras que en el otro régimen es compartida, no
obstante, nunca le explicaron esos aspectos a través del tiempo, ni

tampoco que podia devolverse faltandole 10 afos para cumplir la
edad.

El 17 de agosto de 2019, elevé derecho de peticion a
COLPENSIONES, solicitando su retorno régimen de prima media (f.°
25). Afirm6, que en el 1.° de noviembre de 2019, nuevamente

intenté trasladarse de régimen, pero la solicitud fue negada por
COLPENSIONES (f.° 28).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 10 de julio de 2020, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 42).

PORVENIR S.A., contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de
meérito las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacidn,

compensacion, excepcion genérica (f.° 96).

COLPENSIONES, contesté con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de
meérito la de errénea e indebida aplicacién del articulo 1604 del
codigo civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras
de seguridad social del orden publico y innominada o genérica (f.°
102-241).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé silencio
(f.° 103).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del
15 de junio de 2021, declaré ineficaz la afiliacion o traslado
efectuados por el demandante el 20 de marzo de 1998, ante
COLPENSIONES: en consecuencia, ordend a dicha A.F.P; condend a
PORVENIR S.A. a trasladar las sumas que obren en la cuenta de
ahorro individual del demandante al R.P.M.P.D. administrado por
COLPENSIONES; condené a COLPENSIONES quién debera reactivar
la afiliacién de la demandante, recibir los aportes y acreditarlos
como semanas efectivamente cotizadas en el régimen que
administra como si nunca se hubiera traslado al R.A.L.S.; declaro no
probadas las excepciones propuestas porlas entidades demandadas
(f.°118-119).

IV.RECURSOS DE APELACION
Las demandadas apelaron asi:

PORVENIR S.A., sostuvo que no se incurridé en una
prohibicion legal que impidiera el traslado de régimen a la
demandante, por ende, se traté de un acto voluntario y libre,
maxime cuando no tenia ningin derecho adquirido, ni era
beneficiaria del régimen de transicién; no se puede perder de vista
que la voluntad de permanencia en el R.A.L.S., se reafirmé con el
gran numero de semanas que cotizé con posterioridad al traslado,
indica también que la demandada no tenia la carga dinamica de la
prueba en este caso, ya que ella lo que trato de identificar que el
demandante en tal caso, no podia estar en el régimen de ahorro
individual por lo cual indica que por la motivaciény la resolucion de

la sentencia esta en una contradiccion, la cual explica por medio de
4
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aquellos ejercicios financieros que esta pidiendo el demandante en

la presentacion de la demanda.

Posteriormente, se indica que no tendria fuerza Ilas
pretensiones dadas por el demandante ya que realiza una
comparacion de cuales serias las pruebas pertinentes para realizar
la eficacia de traslado en donde argumenta que antes de 1998 por
medio de Decreto n.° 623 y 720 de 1994, indica que tiene como fin
tener la prueba como valida y existencia el contrato de afiliacion,
prueba que tiene plena certificaciébn sobre procesos de dicho
traslado, indica también que para este nuevo periodo la corte
suprema de justicia desconoce la normatividad, propiamente para el
afio 1998,y le quita validez probatoria al formulario
afiliacion, diciendo que esto no es suficiente para probar la que en
este caso se pudiera dar una nulidad de traslade frente a los

aportes y semanas que tiene el demandante en cada régimen.

COLPENSIONES, apeld con el argumento de que no resulta
viable declarar la nulidad del traslado al R.A.L.S., con base en que a
la demandada no hay una condena directa sobre esta, teniendo en
cuenta el tiempo transcurrido desde que se efectud dicho traslado y
que no se acreditdé que la informacién otorgada para tal efecto,
hubiera sido equivocada o falaz; en consecuencia, se debe valorar lo
manifestado porlos testigos y la demandante en su interrogatorio de
parte, con lo que se evidencia que las asesorias brindadas por cada
fondo, estuvieron acorde con las caracteristicas propias del R.A.I.S.,
sin que ello se pueda considerar ventajoso o no. Agregé, que debe
ser exonerada de la condena impuesta para efectos de reconocer la
pension de vejez, toda vez que se trata de una peticiéon antes de
tiempo, dado que la decisién que declaré la nulidad del traslado no
estd en firme, por ende, la entidad no cuenta con el capital

correspondiente para financiar la prestacion.

V.ACLARACION PREVIA
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Sea oportuno sefnalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacién Laboral
de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse
del criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos
asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre

regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela n.°
CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412 y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69
del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
tendra como problema juridico, el verificar la procedencia de
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional del aqui
demandante, por falta de informacién suficiente por parte de las
administradoras demandadas. Asi como también, si hay lugar o no,
a la devolucién de los rendimientos y gastos de administraciéon a
Colpensiones; y si hay lugar a ordenar el reconocimiento y pago de
la pensién de vejez a cargo de la Administradora Colombiana de

Pensiones — Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el

demandante nacié el dia 28 de octubre 1960(f.° 15); ii) cotizé al

6
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extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 14 de febrero de 1992
y el 20 de marzo de 1998, 255.86 semanas (f.° 16-20, 27); iii) que el
20 de marzo de 1998, se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con
fecha de efectividad desde 5 de mayo de 1999 (f.° 21, 96 pag. 60), y
que luego de varias transferencias entre administradoras del
régimen de ahorro individual con solidaridad, actualmente se
encuentravinculada a porvenir S.A., con un total de 1277 semanas
cotizadas, segtin lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral
que reposa de £.° (29 a 34).

El traslado de régimen por vinculacién a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal
cumplimiento de la forma solemne en los actos o contratos que asi

lo exijan.

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

de la vinculacién o del traslado.

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

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

primera vez se trasladaran del régimen de prima media con

prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
i
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que deberian entregar una comunicaciéon escrita, donde constara
que la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el
inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que la
citada manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacién, de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre,
espontaneay sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigenciay no ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijjo:

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le serialan las normas,
en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994,
cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las
obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvarentre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.
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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
guien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como 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 ilustraciéon suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar,
si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica.

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

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.

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

conocimiento de lo que ella entraria.”

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacion, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

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

. - . . »
este desde un inicio ha existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:
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“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado de
régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

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

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

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar st se tiene o no un derecho consolidado,

se tiene 0 no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacién se predica

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador,

10
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la cual, como en precedencia se dijo, llevo a cambiar el criterio que
venia sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e

ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo {CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose de

procesos de ineficacia de traslade de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacidén antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes
pensionales en un lenguaje comprensible y de féacil acceso para el

afiliado.”

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

aplicacion del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, el
demandante, el 20 de marzo de 1998, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.
(f.° 21 y 96), y después de varios traslados entre administradoras
del R.ALS., se encuentra actualmente afiliado a porvenir S.A.,
conforme los formularios de afiliaciéon y traslado allegados al
proceso, visibles a folios 21, 96, los cuales, si bien refieren que la
decision se adoptd libre y voluntariamente, esa sola afirmacién, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportunay veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada en los
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la dfiliacién se
11
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hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea Yy sin presiones” u
otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo acreditan un consentimiento,

pero no informado.”

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

el criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

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

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccion el ordenamiento juridico {arts. 271 y 272 L. 100/1993} a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
Jjuridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando
a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena

fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o
dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

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

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

! ¢8J STL8125-2020.

2 £8J 8L1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
12
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Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho

argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacién del

acto por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracién de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es
la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de

traslado.

Ahora bien, en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, debe anotarse, frente a la devoluciéon de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de
administraciéon, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, senalé:

“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 esta
debe asumir a su _cargo los deterioros sufridos por el bien administrado,
esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiaciénde la
pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

c.c.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indicé:

13
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“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A._deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del demandante, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de
administracion y todas aquellas sumas depositados en la cuenta de
ahorro individual de la demandante, pues dichos valores pertenecen
al Sistema General de Seguridad Social. En estos términos se

adicionara la sentencia de primera instancia.

Respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la

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

su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado
en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién™, por
lo que resulta acertada la decision del juzgador de primera

instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé el demandante
el 20 de marzo de 1998, cuando se trasladé del régimen de prima
media con prestaciéon definida, administrado por COLPENSIONES,
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
PORVENIR S.A., conforme al formulario de afiliacion y traslado
allegado al proceso (f.° 21 y 96), asi como las sucesivas afiliaciones a
otras administradoras del R.A.LS., por lo que, PORVENIR S.A,,

3 ¢8I SL1688-20109.
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administradora a la cual se encuentra actualmente afiliado, debera
trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea el demandante en su cuenta. En
consecuencia, se CONFIRMARA y ADICIONARA la sentencia de

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

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

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR ¢l numeral SEGUNDO de la sentencia
apelada y consultada, proferida el 15 de junio de 2021, por el
Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de
CONDENAR a PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES, todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del
demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales si las hubiere, frutos, rendimientos financieros, gastos

de administracidn e intereses causados, acorde con lo considerado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

15
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CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

P .
AVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELJANO CHAVEZ AVILA

16



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Begotd
$alas Segundz de Dacisitn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CLARA INES
ARIAS GARCIA contra UNIVERSIDAD COOPERATIVA DE
COLOMBIA.

EXP. 1100131 05 022201700602 01

Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunid la Sala
Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actiia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto porla
parte demandada contra la sentencia proferida el 12 de febrero de
2021, por el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se condene a la entidad
demandada UNIVERSIDAD COOPERATIVA DE COLOMBIA, al pago
de los aportes al sistema general de seguridad social en pension ante
PORVENIR S.A., previa realizacion del calculo actuarial del mes de
enero de 1978 hasta el 30 de noviembre de 1982 ; asi como también,

se condene en costas y agencias en derecho, y ultra y extra petita.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que
ingresé a laborar en el aflo 1978, a la Universidad Cooperativa de
Colombia en el cargo de auxiliar de biblioteca, que posteriormente,
fue ascendida como secretaria de la decanatura de la facultad de
educacién, con un horario de trabajo de lunes a viernes de 1:00 pm

a 9:00 pm.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 7 de noviembre de 2017, ordenandose

la notificaciény traslado a la demandada (f.° 20}).

La demandada UNIVERSIDAD COOPERATIVA DE COLOMBIA,

dio contestacién, y se opuso a las pretensiones de la demanda. En lo

referente a los hechos, no aceptd los extremos de la relacién laboral
como lo plante6 el apoderado de la demandante; Adicionalmente,
propuso las excepciones de pago total de las obligaciones, cobro de lo

no debido y prescripcién (f1.37-42).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintidds Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia de 12 de febrero de 2021, ordend a la Administradora de

Fondo de Pensionesy Cesantias Proteccion S.A., realizar el respectivo
2
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calculo actuarial, por concepto de aportes para pensién, para el
periodo comprendido entre el 14 de mayo de 1981 al 15 de marzo de
i986; condend a la demandada al pago del calculo actuarial, por
concepto de los aportes pensionales en el porcentaje que como
empleadorle corresponde junto con la mora a que haya lugar; ordené
a la demandante, a efectuar el porcentaje de los aportes a pension
que legalmente le corresponde; declaré probada parcialmente la
excepcién de cobro de lo no debido y condend en costas a la

demandada.

Considerd, que entre las partes existié una relacion laboral,
pero que el extremo temporal inicial, no fue el indicado por la

demandante, esto es, en septiembre de 1977, puesto que el Unico
testigo traido al proceso, solo se limité a decir que estudiaron
economia en dicha universidad y que la vio laborar desde 1978, pero
no entregb fechas ciertas, solo dio a conocer encuentros ocasionales
en la biblioteca, por lo que no le dio credibilidad, y concluyé, que la
vinculacién laboral lo fue el 14 de mayo de 1981, de acuerdo con el
contrato a término fijo aportado al expediente (f1.43) y que €l extremo

temporal final tuvo lugar el 15 de marzo de 1986, de acuerdo a la

carta de renuncia obrante en el expediente (f1.48), razén por la cual,
al no evidenciar el pago de los aportes a pensioén, era procedente

condena por calculo actuarial por el referido periodo.
IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte DEMANDANTE, interpuso recurso de
apelacion, solicitando que se reconozcan los periodos reclamados
desde septiembre de 1977 hastael 15 marzo de 1986, con base en la

declaracion rendida por el testigo William Fajardo Ortiz.

V. CONSIDERACIONES
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Para decidir la apelacién interpuesta por las partes, el tribunal
tendra en cuentalas previsiones del articulo 66A del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, segtin el cual, la sentencia de
segunda instanciay la decisiéon sobre los asuntos apelados, deberan
estar en consonancia con las materias objeto de la apelacion, lo cual
le impone un limite a la competencia del tribunal, ya que no puede ir
mas alla de las inconformidades expuestas por el recurrente. En este
orden, la sala tendra un problema juridico a verificar, el cual consiste
en determinarel extremo inicial de la relacién laboral celebrada entre
las partes, y como consecuencia de ello, establecer si hay lugar o no,

a modificar los extremos temporales objeto del calculo actuarial.

Se encuentra acreditado dentro del plenaric que: i) la
demandante prestd sus servicios a la demandada, mediante un
contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio, desde el 14 de
mayo de 1981, hastael 11 de abril de 1982;y desde el 12 de abril de
1982 hasta el 14 de marzo de 1986 (f.° 43 a 46); ii) que los cargos
que desempend, fueron el de “Auxiliar de Biblioteca y Secretaria de la
Facultad de Educacion” (f.° 12); iii) que presentd renuncia irrevocable al
cargo, el dia 14 de marzo de 1986 (f.° 48),y iv) que le cancelaron su

liquidacion del contrato de trabajo, el 31 de marzo de 1986 (f.° 62).

Observa la sala, que la parte actora se duele de que no se haya
tenido en cuenta una relacién laboral desde septiembre de 1977
hasta el 15 marzo de 1986, a partir del testimonio rendido por el

senor William Fajardo Ortiz.

Ahora bien, al examinar la mentada declaracién, esta
corporacion judicial no encontré probado el extremo temporal inicial
indicado porla apelante, puesto que el testigo expresé vagamente que
empezo a ver a la demandante a partir del primer semestre del afio
1978, no manifestando fechas ciertas, que sus encuentros eran
ocasionales en la biblioteca de dicha Universidad, toda vez que eran

estudiantes de la misma.
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Por lo anteriormente dicho, advierte esta Sala de decision, que
no se logra acreditar el extremo inicial indicado por la demandante,

toda vez que el testimonio rendido, no ofrece la certeza de que la
demandante presté los servicios a la demandada como auxiliar de
biblioteca desde el primer semestre de 1978 hasta 1982, de que no
detall6 las circunstancias de tiempo, modo y lugar que permitieran
colegir a esta Corporaciéon que si hubo una prestacion personal
ejecutada por la demandante a favor de la enjuiciada, por lo que no

se configura la existencia de una relacién laboral.

Ahora bien, lo que se observa por parte de esta Sala de decision,
es que la juzgadorade primera instancia, hizouso de la facultad ultra
petita en su fallo, toda vez que le concedi6 a la demandante, unos
extremos temporales, totalmente diferentes a los fueron solicitados
en la demanda, pero que no fueron objeto de controversia en el

presente recurso,

En conclusién, no le asiste el derecho a la parte actora de que

sea revocado el fallo impugnado, por los motivos aqui expuestos, por
lo que habra de confirmarse la sentencia de primera instancia en su

totalidad. Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de febrero de
2021, por el Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogota D.C,,

de acuerdo con lo consideradoen la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

- *_‘_—_‘_—3-—.;

e ———
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por EDUARDO
ENRIQUE BUSTAMANTE BOLANO contra COLPENSIONES Y
PORVENIR S.A.
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Bogota D.C., veintiocho (28) septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 24 de mayo de
2021, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,

Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la parte

demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
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S.A., a la abogada JOHANA ALEXANDRA DUARTE HERRERA, en
los términos y para los efectos del poder conferido, de conformidad

con el memorial obrante a f.° 63 reverso (cuaderno del Tribunal).

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendidé el demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a Porvenir S.A., y solicito €l regresar al régimen
de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
COLPENSIONES, asi mismo, solicito que se declarara la ineficacia y
nulidad de la afiliacién al Régimen de Ahorro Individual, por parte del
demandante; que se condenara a PORVENIR S.A., a trasladar los
aportes del demandante al régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por COLPENSIONES. (Archivo n.°1 Pag. 1-2).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXpuso que
nacié el 29 de agosto de 1965; realizd6 aportes entre el 14 de
septiembre de 1988, al Seguro Social hoy COLPENSIONES, y en el
afio de 1996, el demandante se trasladé del régimen de prima media
al régimen de ahorro individual PORVENIR S.A.; que fue visitado por
los asesores de PORVENIR, quienes le brindaron informacién acerca
de las cesantias, v los beneficios de dicho fondo, lo que motivé hacer
su traslado al fondo privado, mediante asesoria brindada el 5 de mayo
de 2020, el accionante se acercd al fondo de pensiones Porvenir, en
donde le explicaron el monto que obtendria en su pensién, y en
conclusién iba ser siempre de un salario minimo con base en los

aportes que el hizo.

Por lo tanto, el accionante al ver lo sucedido, y ver las diferencias
entre ambos fondos de pensiones, y mediante oficio al fondo de

pensiones Porvenir S.A., el 5 mayo del 2020, solicitd la nulidad de

2
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traslado, pero la solicitud le fue negado. Afirmé, que en el afio 2020,

intento trasladarse de régimen, ante Colpensiones, pero la solicitud

le fue negada (Archivo 001 pag. 2).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se inadmitié6 el 3 de diciembre de 2020,
ordenandose la devolucién para la respectiva subsanacion, (f.°3); la
cual fue admitida el 4 de febrero del 2021, y se orden6 la notificacién

y traslado a las demandadas (f.°5)

COLPENSIONES, contest6 con oposiciéon a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones las de
prescripcioén, caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién,

falta de causa para pedir, y buena fe {cd {.° 22, pag. 10-15).

PORVENIR S.A., contestd con oposicién a todas y cada una de

las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones las de

prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, y
buena fe (cd £.° 22, pag. 21-22).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio {f.°18).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 24 de mayo de 2021, declaré ineficaz la afiliacién o traslado
efectuados por la demandante el 22 de agosto de 1996, ante
PORVENIR S.A.; en consecuencia, ordend a dicha A.F.P. trasladar las
sumas que obren en la cuenta de ahorro individual del demandante
al R.P.M.P.D. administrado por COLPENSIONES, quién debera

reactivar la afiliaciéon de la demandante, recibir los aportes y

3



ORD MIXTO/ VIRTUAL i n.° 023 2020 00305 01.

acreditarlos como semanas efectivamente cotizadas en el régimen que
administra como si nunca se hubiera traslado al R.A.L.S.; declaré no
demostradas las excepciones propuestas y se condend en costas a la
demanda Porvenir S.A (£.° 20-21).

IV.RECURSOS DE APELACION

Las demandadas apelaron asi:

COLPENSIONES, apeld con el argumento de que no resulta
viable declarar la nulidad del traslado, siempre y cuando el
demandante efecttio manifestaciones como no recuerdo, si lo di, no
me acuerdo,cémo podria los fondos de pensiones estar
completamente seguros que efectivamente no se le brindé una
informacién, frente a las caracteristicas del régimen que administra
Colpensiones. Afirmé, que si se llevo una asesoria brindada al
demandante Eduardo Enrique Bustamante bolafo, para el afio de
1996, cuando propiamente si conocia cuales son las caracteristicas
del régimen de ahorro individual con solidaridad, y es con base en
ellas, qué decidieron por su traslado al referido régimen, razén por la
cual resulta claro no declarar una ineficacia, cuando no se tiene
certeza de cuales fueron las faltas de informacién, si es que hubo

algin tipo de informacién en el presente caso.

Dijo, que tinicamente tuvo un acercamiento sélo hasta el afio
2020, durante todo el tiempo que estuvo afiliado no hubo ningan tipo
de acercamiento, razén por la cual, es clara la negligencia, y el
desconocimiento de sus obligaciones como consumidor financiero. Lo
que conllevaria claramente en estos casos, la ignorancia de la ley no
sirve de excusa, y por lo tanto no estarian frente a un error de
hecho, sino un error de derecho, que no viciaria el consentimientoy

su afiliacion continuaria siendo completamente valida.
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Por su parte, PORVENIR S.A., sostuvo en su escrito de
apelacidn, que no se incurri6 en una prohibicién legal que impidiera
el traslado de régimen al demandante, por ende, se traté de un acto
voluntario y libre, maxime cuando no tenia ningin derecho
adquirido, ni era beneficiario del régimen de transicién; que no se
puede perder de vista que la voluntad de permanenciaen el R.A.LS,,
cuando se reafirmé con el gran ntimero de semanas que cotizé con

posterioridad al traslado.

Por lo tanto, el demandante conocia cual era la funcién de un
régimen privado, en el que duro tantos afos, y no seria procedente,
que se ordene a la administradora Porvenir, en devolver los gastos de
administraciéon u otros conceptos que se hayan descontados al

demandante.

V.ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casaciéon Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.° CSJ STL, 13 de mayo. 2020 rad. 59412y CSJ STL3716-2020, asi

como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las

decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de

régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del aqui demandante, por
falta de informacién suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracién a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante naci6 el 29 de agosto de 1965 (£.° 34}; ii) cotizé al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 14 de septiembre de 1988 hasta
el 31 de agosto de 1996, 225,86 semanas (cd £.°22, pag 4-6}; iii) que
el 1.° de agosto de 1996, se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la AFP HORIZONTE, actualmente
llamada PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de
octubre de 1996 (cd f.° 22, pag. 25, 35,40-48), y que luego de varias
cotizaciones al régimen de ahorro individual con solidaridad,
actualmente se encuentra vinculadoa PORVENIR S.A., con un total
de 1116.7 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha AFP en
la historia laboral que reposa de (cd folio 22, pag. 62 a 66 y la
certificacion de (cd £.°22, pag 67).

El traslado de régimen por vinculacién a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,

quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al

respecto, desdela sentencia CSJSL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijjo:

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

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

7



ORD MIXTO/ VIRTUAL (4 n.° 023 202000305 01.

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

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones pama

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 salvarentre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de 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 ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcidén que claramente le
perjudica.

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

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informaciénveraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”



ORD MIXTO/ VIRTUAL () n,° 023 2020 00305 01.

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacion, en
sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién

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

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

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

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

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:
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“...)nilalegislacién nila jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o0 no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximoo no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llevd a cambiar el criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a lao
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudenciaen cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de

la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicaciéon

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencidn de esta Sala, el
demandante, el 22 de agosto de 1996, se trasladd al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por HORIZONTE,
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actualmente PORVENIR S.A. (cd £.°22, pag 26, 35, y 40-48), y,
después de varios traslados entre administradoras del R.ALS., se
encuentra actualmente afiliado a PORVENIR S.A., conforme los
formularios de afiliacién y traslado allegados al proceso, visibles a (cd
£.°22, pag 26, 35, 66), los cuales, si bien refieren que la decision se
adopto libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita que
en efecto se le haya suministradola informacion oportunay veraz, en
los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

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

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccioén el ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
Juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe

! ¢8J STL8125-2020,
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abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relative a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas porel trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bagjo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o
doloj, pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

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

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. 2

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacién del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

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

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

Ahora bien, en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de
administracion, debe anotarse, frente a la devoluciéon de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sefialé:

? C8J SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838,
i2
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indicé:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del demandante, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de
administraciony todas aquellas sumas depositadas en la cuenta de
ahorro individual del demandante, pues dichos valores pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social. En estos términos, se

adicionara la sentencia de primera instancia.

Respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «da exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de

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

que resulta acertada la decisiéon del juzgador de primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd el demandante el 22 de
agosto de 1996, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
conforme al formulario de afiliacién ytraslado allegado al proceso (cd
f° 35 y 66), asi como las sucesivas afiliaciones a otras
administradoras del R.A.LS., por lo que, PORVENIR S.A,
administradora a la cual se encuentra actualmente afiliado, debera

trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los

aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea el demandante en su cuenta. En
consecuencia, ss CONFIRMARA y ADICIONARA la sentencia de

primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral PRIMERO de la sentencia
apelada y consultada, proferida el 24 de mayo de 2021, por el

Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de

3 ¢SJ SL1688-2019,
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CONDENAR a PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES, todos
los valores que hubiere recibido con motive de la afiliacién del
demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales si las hubiere, frutos, rendimientos financieros, gastos de

administracion e intereses causados, acorde con lo considerado.

SEGUNDO: CONFIRMAR ecn lo deméas la sentencia consultada y

apelada, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCEMANO CHAVEZ AVILA

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
hitps;/ fetbesi-my . sharepoint.com/:f: /g /personal fdes] 5sltsbta_cendoj_ramajudicial gov_co/EurpzQpBCfdBnw _-HOZ-LUwBZhB2 mOq-
wDz{klD5P4 BelQPe=aliMier
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Reptibiics de Colombia
Telbunal Superior de Bogatd

Sala Sequnda de Decision Laberal

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por NANCY
HERNANDEZ MARTINEZ en contra de COLPENSIONES, PORVENIR
SA, SKANDIA OLD MUTUAL

EXP. 11001 31 05 023 2020327 01.

Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 3 de mayo de
2021, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,
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Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la parte
demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR
S.A., a la abogada BRIGITTE NATALIA CARRASCO BOSHELL, en
los términos y para los efectos del poder conferido, de conformidad

con el memorial obrante a f.° 62 (cuaderno del Tribunal).

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendi6é la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a PORVENIRS.A., el 20 de juniode 2001, por la
falta de consentimiento informado, asi mismo declarar la ineficacia
del traslado horizontal suscrita de la demandante ante la AFP OLD
MUTUAL hoy SKANDIA, por existir un engafio y asalto en su buena
fe, debido a la falta de asesoria profesional, clara y precisa; al darse
una afiliacién sin el consentimiento de la parte demandante, por lo
tanto si llegase a tener una pension en el fondo privado tendria un
detrimento de $1.000.000 de pesos, que no se verian reflejados en su
mesada pensional, en comparacion al fondo publico que si tendria
una mejor rentabilidad en su mesada pensional. (f.° 1, medio

magneético, demanda, pag. 3.°y 4.°)

Dicho lo anterior, manifesté que COLPENSIONES debe recibirla,
activarla y afiliarla en el régimen de prima media con prestacion
definida como si nunca se hubiere trasladado, y se condene a
PORVENIR y a SKANDIA, trasladar a COLPENSIONES, todos los
aportes, rentabilidad obtenida, intereses, junto con la indexacion de

todas esas sumas (f.° 1, medio magnético, demanda pag. 4.°).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacid el 18 de enero de 1964, realiz6 aportes en el extinto1.S.S. desde
el 12 de noviembre de 1993; que el 20 de junio de 2001, momento en
el que fue afiliada a PORVENIR por los asesores de dicho fondo,

quienes no le brindaron informacion ni verbal, ni escrita, acerca de
2
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las desventajas y riesgos de trasladarse a un fondo privado; que el
8 de julio de 2015, la demandante tenia 51 arnos de edad y fue
traspasada AFP OLD MUTUAL hoy SKANDIA, y no cumplieron con el
deber de informacidén de asesorarla, ni mucho menos de dale la mejor
sugerencia cuando estaba afiliada a dicho fondo, sobre las
desventajas y riesgos que tendria a futuro al momento de
pensionarse, aun asi SKANDIA, con las herramientas juridicas y
financieras nunca le realizo una proyeccién pensional a la

demandante.

Agregd, que el 5 de septiembre de 2019, solicité ante SKANDIA
que procedieran a declarar la ineficacia del traslado, pero dicha
solicitud fue negada ( f.° 1, medio magnético, demanda, pag. 9);
arguyo, que se le realizé una proyeccion pensional de los aportes
reunidos a la edad de los 57 afios, y las diferencias entre la mesada
pensional que le quedaria en SKANDIA por un valor total de
$925.117.,y en el fondo publico de COLPENSIONES, le quedaria en
$5.107.219., por lo tanto, en el régimen privado se le estaria dando
un perjuicio y reparable al derecho de la seguridad social, y un
detrimento de su mesada pensional. (f.° 1, medio magnético,

demanda, pag. 10)

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 4 de noviembre del 2021, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas (f.° 3).

PORVENIR S.A., contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones en su
defensa invocé la prescripcién, cobro de lo no debido, ausencia de
causa e inexistencia de la obligacién, y buena fe (f.° 21, medio
magnético, respuesta de PORVENIR S.A., pag. 21-22).
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COLPENSIONES, contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa propuso como excepciones las de
inoponibilidad de la responsabilidad, proporcionalidad y ponderacion,
buena fe, falta de causa, presuncion de legalidad, inexistencia del
derecho reclamado, prescripciéon (f.° 21 medio magnético,

contestacion Colpensiones, pag. 15-18).

Por su parte, a SKANDIA, se le tuvo por no contestada la
demanda. (£.°18). A su vez, la Agencia Nacional de Defensa Juridica

del Estado, guardé silencio (f.° 18).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ElJuzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 3 de mayo de 2021, declaré ineficaz la afiliacién o traslado
efectuados porla demandante el 20 de juniode 2001, ante PORVENIR
S.A.; y por ende, a SKANDIA; en consecuencia, ordend a dichas A.F.P.
trasladar las sumas que obren en la cuenta de ahorro individual de
la demandante al R.P.M.P.D. administrado por COLPENSIONES,
quién debera reactivar la afiliacion de la demandante, recibir los
aportes y acreditarlos como semanas efectivamente cotizadas en el
régimen que administra como si nunca se hubiera traslado al
R.A.LS.; declar6 no demostradas las excepciones propuestas y

condenar en costas a las demandadas. (f.° 19-21).

IV.RECURSOS DE APELACION

Las demandadas apelaron asi:

PORVENIR S.A., Sostuvo, que la afiliacién realizada por la
demandante, del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual fue libre y voluntaria,tal como se evidencié en el
formulario de afiliaciéon suscrito con dicha empresa. Asi mismo, el

traslado de la demandante cumpli6 a cabalidad con las obligaciones,

4
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que le correspondian en materia de informacion, por lo tanto, al
momento en que se materializo el traslado de la demandante, al
régimen de ahorro individual, le informaron caracteristicas propias
de dicho régimen entre ella, la posibilidad de pensionarse de manera
anticipada, o seglin su ahorro, poder conseguir una mesada

pensional mayor a la que obtendria en el régimen de prima media.

Manifestd, que si bien la demandante alega que no tuvo la
informacién suficiente para adoptar una decisiéon consciente, debio
resaltarse que su condiciéon de abogada, situacion que si resulta
relevante en el presente caso, toda vez que conocia la existenciadela
Ley de 100 de 1993,la cual regia y regulaba, los regimenes
pensionales para el momento del traslado de la demandante.
Siendo asi, ella, (la demandante), no solo contaba con plena
capacidad para realizar el presente acto juridico, sino el pleno
conocimiento de cudles eran las condiciones y como se estaba
adoptando el mismo. Por lo que se pudo concluir, que al ser abogada,
la informacién que se le brindé era una informacién suficiente del
ordenamiento juridico, por lo tanto, podia facilmente comprender la

misma.

Por otra parte, debe entonces resaltarse que no existié razones
facticas o juridicas, a que conduzcan a la ineficacia de dar la nulidad
del acto juridico por medio del cual la demandante se trasladé de
régimen pensional, por lo tanto, no hubo engafio a la demandante,
por conocer los diferentes canales de informacion, que se brindaban,

asi como lo expresé en su dicho.

Arguy6, que la demandante tenia pleno conocimiento de lo que
haciaacerca de su futuro pensional; sin embargo, la misma, no
realizé ningtn tipo de manifestacién o descontento en su permanecia
del régimen de ahorro individual, si no que por el contrario, efectud
una serie de actos que permitian entones confirmar su decision de

pertenecer al régimen de ahorro individual, entre estos, se
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encuentran su libre afiliacion, y traslado horizontal a OLD
MUTUAL hoy SKANDIA.

Finalmente adujo, que la demandante tuvo maultiples
oportunidades para regresar al régimen de prima media, aun asi,
cuando ella tenia pleno conocimiento que el extinto Instituto de
Seguros Sociales no se habia acabado, si no que el mismo habia sido
adsorbido por el hoy COLPENSIONES, y que la mejor decisién que
habia adoptado era haber pertenecido al régimen de ahorro

individual.

Por su parte, SKANDIA, sustent6 surecurso, que los conceptos
y emolumentos que deben generarse entre el momento de traslados
no indica que deba realizarse sobre los gastos de administracion. En
este orden de ideas, dijo que se no regula de una manera muy
concreta especifica, que debaretomarse sobre los gastos de
administracion, lo que ocurre igualmente con varios conceptos
emitidos de orden de control, como lo constituye la Superintendencia
Financieraque lo ha expresadoen innumerables conceptos; y
ademéas, ha indicado que en los casos de nulidad he ineficacia de

traslado, no deba recaer sobre los gastos de administracion.

Ensefio, que es por ello,que como lo sefalé la abogada de
PORVENIR, dichos valores dichos porcentajes, se tienen wuna
destinaciébn muy especifica y concreta, que en su
oportunidad correspondiente en su caso particular desde el afio
2015, sufragados para cancelar las respectivas poélizas de
aseguradora por una posible contingencia de invalidez o muerte de la

aqui demandante.

Por ende, dichos dineros no se encuentran a disposiciones
o en aras de las arcas de la entidad a la cual se demandé, porlo tanto,
se hizo inviable y materialmente imposible retomar dineros que no

cuenta la entidad, dado que la misma Ley 100 de 1993, da una
6
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destinaciony una aplicaciéon diferente a la que se esta ordenandoa
través de la sentencia de primera instancia, lo cual no serian viables

dichos gastos de administracién por parte de SKANDIA.

A suvez, COLPENSIONES, en su escrito de apelacién, manifesté
gue en lo que respecta al interrogatorio de parte, se evidencio que la
demandante recibié unainformacion claray voluntaria al efectuar su
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad,
circunstancia que acredité su deseo de permanencia en el régimen de
su situacién pensional; por lo tanto, la demandantetuvo la
oportunidad de manifestar en sus alegatos de conclusién que
pernoctabaen el R.A.I.S., y aun asi, reiterd la negligencia que incurrié
ella (la demandante) de consultar su situacién pensional, donde
manifesté que no veia necesidad de consultarla informacion de los
extractos que le eran remitidos por los fondos demandados,
circunstancias que claramente la demandante vulnerd

y desconocié sus obligaciones como consumidor financiero.

También dijo, que no seria viable que en la ineficacia del
traslado, se encontraria en un error de derecho, la cual no vicia el
consentimiento; ademas, ensefié que en el interrogatorio de parte, la
demandante sefialé multiples oportunidades que conociala Ley 100
de 1993, a pesar de su profesion, circunstancias estas, que son claras
y que el Codigo Civil lo sefiala, como lo es que la ignorancia de ley
no sirve de excusa, por lo tanto, en este caso no seria procedente la

ineficacia del traslado de régimen de la demandante.

Finalmente arguyd, que €l hecho de que COLPENSIONES
acepten todos los dineros que fueron objetos de cotizacién en la
cuentade ahorros individualde la demandante, esto no significa, que
no se presente una afectacion al principio de sostenibilidad financiera
del sistema, ya que estos regimenes que tienen una financiaciéon y

un modelo de financiacién diferentes, y eso es lo que afecta y genera

una descapitalizaciéon del fondo comun, afectandose a aquellos
7
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afiliados que si han cotizado de manera constante.

V.ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacidn Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.° CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412 y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la demandante, por
falta de informacion suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracién a Colpensiones.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié6 el 18 de enero de 1964, (f.° 1 medio magnético,
demanda pag. 5); ii} cotizé al extinto Instituto de Seguros Sociales
entre el 12 de noviembre de 1993 hasta el 4 de septiembre de 2000,
280,14 semanas (f.° 21, medio magnético, respuesta de
COLPENSIONES, pag. 46-49); iii) que el 20 de junio de 2001, se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR S.A., con fecha de efectividad
desde 1.° de agosto de 2001 (f.° 21 medio magnético, contestacion
Porvenir pag. 33,48-88}, y que luego de darse un traslado horizontal
entre las AFP SKANDIA y PORVENIR S.A., entre el 8 julio del 2015
con fecha de efectividad desde 1.° de septiembre del 2015,
actualmente se encuentra vinculada a SKANDIA, con un total de
1.273,43 semanas cotizadas, segiin lo informado por dicha AFP en la
historia laboral que reposa y su formulario de afiliacion de (f.° 21 39

a 45y la certificacion de f.° 293.

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

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,

quien para tal efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento

de la vinculacidon o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.
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El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso

como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constaraque

la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones,y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada

manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desdela sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

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

desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones

entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademadads todas aquellas
gue se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla vilida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

10
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La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones pam
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 salvarentre 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 informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacién 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 anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

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

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé6 de forma libre, espontinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informaciénveraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligaciéon de brindar informacién, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambi6
para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,

11
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de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

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

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la

informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene 0 no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a

12
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pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica
frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llevo a cambiar el criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratindose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus dfiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripciéon de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atenciéon de esta Sala, la
demandante, €1 20 de juniode 2001, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A. (£.° 21
medio magnético, contestacion PORVENIR pag. 33,48-88) y, después
de darse un traslado horizontal entre la AFP SKANDIA y PORVENIR
entre administradoras del R.A.I.S., se encuentra actualmente afiliado
a SKANDIA, conforme los formularios de afiliacion y traslado
allegados al proceso, visibles a (f.° 21 medio magnético, formulario,
pag. 1.°) los cuales, si bien refieren que la decision se adopto libre y

voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se le

13
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haya suministradola informacién oportunay veraz, en los términos

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

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevd a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...}

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

fondo de pensiones, es menester precisar que:

“la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresiéon del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status guo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas porel trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o
dolo}, pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

! csJ STL8125-2020.
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{...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual

que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la

ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no
es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacion del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

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

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

Ahora bien, en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de
administracién, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, senald:

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

es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

1 £sJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838,
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incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

c.c.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indic6:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada SKANDIA devolver todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacién de la demandante, entre ellos, cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere, rendimientos
financieros, frutos e intereses, y gastos de administracion y todas
aquellas sumas depositados en la cuenta de ahorro individualde la
demandante, pues dichos valores pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social. En estos términos se adicionara la sentencia de

primera instancia.

Respecto de la excepcidon de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, tla exigibilidad judicial de la

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

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

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Por todo 1lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo la demandante el 20 de
junio de 2001, cuando se traslado del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,

3 ©8J SL1688-2019.
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conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso (f.°
21 expediente virtual, contestacién Porvenir 59, 82), asi como las
sucesivas afiliaciones a otras administradoras del R.A.L.S., porlo que,
SKANDIA, administradora a la cual se encuentra actualmente
afiliada, debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas
todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea la demandante en su cuenta. En
consecuencia, se CONFIRMARA y ADICIONARA la sentencia de

primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR e! numeral PRIMERO de la sentencia
apeladay consultada, proferida el 3 de mayo de 2021, por el Juzgado
23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR
a SKANDIA, a trasladar a COLPENSIONES, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, tales
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las
hubiere, frutos, rendimientos financieros, gastos de administracién e

intereses causados, acorde con lo considerado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

17
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CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Caédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

———

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCE O CHAVEZ AVILA

{*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
https: /fetbesi-my.sharepoint.com/:f:
wDziklDSP4 BelQYe~aUMier

ergonal fdes 15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov co/EurpzQpBCfdBnw -HOZ-LUwBZhB2 mOg-
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Repiblica de Colombia
Tributal Superlor de Bogotd

Sala Sagunda de Dacisiin Labaral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARCO ANTONIO
VILLAREAL PLAZAS contra CEMEX COLOMBIA S.A.

EXP. 11001 31 05 024 2019 00062 O1.

Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actiia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante, contra la sentencia proferida el 24 de febrero de
2021, por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declarara que existia un
contrato de trabajo desde el 14 de diciembre de 1971, 12 de enero de
1972 y desde €l 14 de enero de 1972 al 6 de marzo de 1981, asi como
que el empleador omiti6é afiliar al demandante al Régimen de Prima
Media con Prestacion definida administrado por el Instituto de
Seguros Sociales, declarar que es beneficiario del régimen de
transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y que
se aplique €l Acuerdo 049 de 1990.

Consecuencialmente, que se condene a la demandada a cotizar
sobre todos los factores salariales equivalentes a 5.9 smlmv,
condenar a la demandada a reconocer la pensién de vejez a partir del
1.° de mayo de 2008, hasta cuando COLPENSIONES reconozca el

pago de esta prestacion.

Sustento sus pretensiones, en que el demandante nacid el 17 de
enero de 1946; que se afili6 al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida el 1 de enero de 1967; firmo Contrato a término fijo el 14 de
diciembre de 1971 al 14 de enero de 1972; posteriormente, el contrato
pasé a término indefinido a partir del 14 de enero de 1972 a 6 de
marzo de 1981; que el empleador omitié afiliar al trabajador al
Sistema General de Seguridad Social en Pensién; a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, tenia 48 afios de edad; a la entrada
en vigencia del Acto Legislativo n.° 01 de 2005, habia cotizado 387.7
semanas que sumadas a las 474.5 semanas objeto de la demanda, lo
gue nos arroja un total de 862.2 semanas; en consecuencia, cumplio
los requisitos para acceder a la pension de vejes el 30 de abril de
2008; aportd desprendibles de pago por un promedio total de
$11.025 salarios, equivalente a 5.95 SMLMV.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitidé el 14 de noviembre de 2019,

ordenandose la notificaciéon y traslado de la misma.

CEMEX DE COLOMBIA, se opuso a las pretensiones manifesto
que para la época de ejecucion de los servicios prestados por el
demandante, no existia para la empresa la obligacion de afiliar ni
realizar aportes al Instituto de Seguros Sociales favor de los
trabajadores, como quiera que la cobertura prestacional del instituto
de seguros sociales en Apulo, Cundinamarca; tuvo funcionamiento
solo a partir del 17 de abril de 1994; como excepciones propuso las
de cobro de lo no debido, insistencia de las obligacién buena fe y

prescripcion.

COLPENSIONES, se le vinculé al proceso como litisconsorcio
necesario, esta dispuso que no se oponia ni allanaba a las
pretensiones, como quiera que se encuentra dirigida al
reconocimiento de la relacién laboral y que en todo caso es la
demandada la llamada a cancelar las prestaciones al demandante;
Propuso las excepciones de hecho de un tercero, falta de legitimacion

en la causa por pasiva, prescripcion, innominada o genérica

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado 24 laboral del Circuito de Bogota, consideré que el
problema juridico a resolver es establecer si CEMEX DE COLOMBIA
S.A., tenia la obligacién de efectuar cotizaciones al sistema de
seguridad social a favor del demandante, por lo tanto, se debia
cancelar el calculo actuarial a COLPENSIONES; verificado en ese

aspecto este acto se debe determinar sila demandada debe reconocer

y pagar al demandante pension de vejez mientras COLPENSIONES la
3
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sustituye. Asi mismo, debe verificarse si procede el reconocimiento de
la pension de vejez por parte del empleador del demandante
debiéndose establecer si es beneficiario del Régimen de Transiciéon
que refiere el articulo 36 del Ley 100 de 1993, y en concordancia con

el articulo 12 del acuerdo 049 de 1990.

En ese orden, y al resolver los problemas juridicos propuestos,
en sentencia de 24 de febrero de 2021, el juzgado 24 Laboral del
Circuito de Bogota DECLARO que entre el sefior MARCO ANTONIO
VILLAREAL PLAZAS y CEMEX COLOMBIA S.A., existieron dos
contratos de trabajo, uno desde el 14 de diciembre de 1971 al 12 de
enero de 1972, y otro desde el 14 de enero de 1972 al 6 de marzo de
1981; ordené a CEMEX COLOMBIA S.A. certificar el salario
devengado por el demandante con todos los factores salariales y lo
remitan a COLPENSIONES; asi mismo, ordené a COLPENSIONES a
realizar el calculo actuarial por conceptos de aportes para la pension
del demandate conforme al certificado aportado por CEMEX DE
COLOMBIA S.A.; ordenté a CEMEX DE COLOMBIA S.A., a gestionar
y cancela ante COLPENSIONES, como entidad que reconocera la
pension del seior MARCO ANTONIO VILLAREAL PLAZAS el calculo
actuarial del periodo comprendido entre el 14 de diciembre de 1971
al 12 de enero de 1972, y desde el 14 de enero de 1972 al 6 de marzo
de 1981, a satisfaccion de COLPENSIONES y conforme al calculo
realizado por la entidad, para efecto de convalidar los tiempos de
aportes en los que no se efectuaron cotizaciones; declaré como no

probada las excepciones propuestas por la parte accionada.

Esgrimi6, que no es objeto de discusion que entre el senor
MARCO ANTONIO VILLARREAL PLAZAS y CEMENTOS DIAMANTE
S.A. FABRICA DE APULO hoy CEMEX DE COLOMBIA S.A.,
existieron dos vinculos laborales el primero a término fijo con vigencia

el 14 de diciembre de 1971 al 12 de enero de 1972, y uno a término
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indefinido del 14 de enero de 1972 hasta el 6 marzo de 1981, pues la
demanda asi lo acepté al dar respuesta a los hechos 4 y 5 de la
misma, vy ademas, ello se corrobora con la certificacion laboral que

aparece en el folio 15 del expediente, asi como en el folio 19.

Argumentd6, que si bien la obligaciéon para las empresas frente a
la afiliaciéon de sus trabajadores en el Instituto de Seguros Sociales
(pensiones) no fue inmediata, si no que inicié6 de manera gradual en
los distintas regiones, departamentos y municipios de Colombia, en
la medida en que el instituto de seguros sociales fue extendiendo su
cobertura en el territorio nacional, esto no releva al empleador de la
obligacion pensional y de jubilaciones frente a sus trabajadores, por
cuanto esta a cargo del empleador aun cuando no haya sido a
inscripciéon en algunas zonas del pais realizar los mencionados

aportes.

Asi mismo, invocéd la jurisprudencia de la sala laboral de la
Corte Suprema de Justicia la cual ha establecido de manera pacifica
y reiterada que la obligacién patronal del pago de los aportes
pensionales debe ser atendida en el evento en que ha existido omision
en el deber de cumplir con el llamado obligatorio respecto a la filiacion
y pagos al sistema general de seguridad social en pensiones, incluso
por los periodos en los cuales no existidé cobertura del Instituto de
Seguro Social en una amplia zona del territorio estableciendo que es
el empleador quién debe contribuir a la financiacion de la pension de
quién le presté servicios cancelando el valor actualizado de las

cotizaciones no sufragadas.

Toda vez, que el trabajador tiene derecho a que esos tiempos
laborados como trabajador subordinado, lo que deben ser tenidos en
cuenta conforme lo establecié el literal c¢) del articulo 33 de la ley 100

de 1993, al sefialar que para el computo se debe tener en cuenta el
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tiempo de servicios como trabajadores vinculados con empleadores
que antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, tenian a su cargo el
reconocimiento y el pago de la pension, en efecto a partir de la
sentencia SL 9856 de 2014, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, doctriné que el empleador que no afilié a su trabajador a un
sistema de seguridad social incluso debido a la falta de cobertura del
instituto del seguro social debe responder por las obligaciones

pensionales frente a sus trabajadores.

Por otro lado, recordd que la obligacion del pago de las pensiones
de jubilacién estaban en encabeza de los empleadores antes de la
creacion del instituto de seguros Sociales, por ello cuando la Ley 90
de 1946, dispuso en sus articulos 72 y 76, que esa entidad asumiria
gradualmente el riesgo de vejez, en aquellos sitios en los que iniciaria
la cobertura para lo cual los empleadores debian realizar la provision
proporcional al tiempo que el trabajador habia laborado vy
entregarsela posteriormente al instituto, de modo que la carga
pensional de jubilacién continué bajo la responsabilidad de los
empleadores aun cuando no hubiera presencia del Instituto de
Seguros Sociales, en algunas zonas geograficas o frente a algunos

sectores de Industria.

Para el caso bajo examen, el sefior MARCO ANTONIO
VILLARREAL PLAZAS vy la sociedad CEMEX COLOMBIA S.A.,
tuvieron un vinculo laboral comprendido entre el 14 de diciembre de
1971, al 12 de enero de 1972 y el 14 de enero de 1972 al 6 de marzo
de 1981, y es por ello, que se derivd a cargo del empleador la
obligacién de pagar los aportes pensionales a favor del demandante a
la administradora de fondos de pensiones de su eleccion, en este caso
a la que se encuentra vinculado, es decir, a COLPENSIONES, sin que
resulte necesario determinar si el vinculo contractual se encontraba

vigente a la entrada en vigencia en rigor de la Ley 100 de 1993.
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Ahora bien, el ad quo ordendé a la demandada CEMEX
COLOMBIA S.A. a pagar el calculo actuarial a favor del demandante,
conforme se sefiala en el inciso 2.°, del paragrafo 1.° del articulo 33
de la Ley 100 de 1993, el cual esta representado por un Bono o titulo

pensional calculado en la forma qué exponen los Decretos 1887 de
1994 y 1749 de 2000.

IV. RECURSO DE APELACION

La Apoderada de la parte DEMANDADA, argumenté en su
aplelacion que no existe razéon de imponerle a CEMEX COLOMEIA
S.A., una carga de periodos de aportes que eran imposibles aportar
por cuanto el Instituto de Seguros Sociales no tenia presencia en el
lugar de prestacion del servicio del trabajador, ni tampoco existia la
obligacion de afiliar y efectuar los aportes a favor de estos. Que en
caso de confirmar la orden de pagar el calculo actuarial, se establezca
que el aporte a cargo de la demandada debe hacerse de forma
proporcional y conforme al porcentaje de aporte que le corresponderia

como empleador y no por la totalidad del aporte.

V. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, v sin causales de

nulidad que invaliden lo actuado, esta Colegiatura procede a resolver
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, segiin
lo previsto en €l articulo 66A del Cédigo Procesal del Trabajo. La sala
tendra como problema juridico, verificar si la demandada esta en la
obligacion de reconocer el calculo actuarial a favor del deméandate y
pagaderos a LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES, asi como el monto de dicho calculo actuarial.
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Para resolver el recurso de apelaciéon incoado por la parte actora,
vale la pena traer a colacién lo manifestado por la sala laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia SLO18-2021, en donde
manifestd que los empleadores deben responder por el calculo
actuarial correspondiente a periodos en los que la prestacién del
servicio estuvo a su cargo, pese a que no tuvieran la obligacion de

afiliar a los trabajadores al I.S.S., por falta de cobertura.

Asi las cosas, las reglas frente a la falta de afiliacién son: i) El
pago del titulo pensional a la entidad de seguridad social, que tiene
por finalidad cubrir los periodos no cotizados e integrar el capital que
se requiere para el reconocimiento de la prestacion, ii) Se garantiza la
preponderancia de la satisfaccion de los derechos fundamentales del
trabajador para la construccion de su derecho pensional, derivado de
los periodos en que trabajo, iii) La responsabilidad financiera del
empleador, persiste auin ante la falta de cobertura del 1.S.S., iv) En
relacion con la obligacion, es irrelevante que al entrar en vigencia la
Ley 100 de 1993, el contrato de trabajo no se encontrara vigente, pues
la carga que se asume se deriva de los servicios prestados. Las
obligaciones de los empleadores con sus trabajadores derivadas de la
seguridad social en pensiones subsisten, aun cuando la falta de
afiliacion al sistema no obedezca a su culpa o negligencia, motivo por

la cual esta sala CONFIRMARA  1a decisién de primera instancia.

Ahora bien, Para efectos de determinar cual es el valor del
calculo actuarial que le corresponde pagar a CEMEX COLOMBIA
S.A., es importante resaltar que en reiterada e inveterada
jurisprudencia la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia esta
ha concluido que determinado que el total del porcentaje de la
cotizacidn le corresponde asumirla al empleador por cuanto antes de
que estos fueran subrogados en la obligacion pensional por el

Instituto de Seguros Sociales, tenian la obligacion de asumir la carga
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pensional al 100%, asi lo reiteré la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL, 584-2020, donde manifestd que:

"La razén por la cual el empleador debe asumir integralmente la
mencionada erogacion radica en que durante el lapso de no afiliacion por
falta de cobertura fué el inico responsable del riesgo pensional en la medida
gue tal interregno la obligacién estuvo totalmente a su cargo de ahi que no
resulta procedente que el valor del titulo pensional sea distribuido entre él y
el extrabajador en la proporcién prevista legalmente para los aportes
pensionales", mas adelante sefialé que "ademds el pardgrafo primero de
articulo 33 de la ley de 1993, serialé que el tiempo de servicio como
trabajador vinculado a un empleador que antes de la vigencia de dicha ley
tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pension debe tenerse en
cuenta para efectos de la misma, para lo cual el empleador o la caja deberdn
trasladar con base al cdlculo actuarial la suma correspondiente
representada a través de bono o titulo pensional sin que la norma establezca

la contribuciéon por parte del trabajador.”.

Por lo dicho anteriormente, sobre este punto, esta sala decide

CONFIRMAR cl fallo de primera instancia por las razones expuestas.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de febrero de
2021, por el Juzgado veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

de acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
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TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

.—.—7“"_—
—DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARC O €HAVEZ AVILA

10



Repiiblica de Colombia
Tribunat Superler do Bogatd

Sala Segunde da Dacision Laborel

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GRISELDA DEL
CARMEN PEDRAZA CASTILLO contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, y PORVENIR S.A.

EXP. 1100131 05 026201962101.

Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento delo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de

resolverel recurso de apelacioninterpuestopor la demandante contra
la sentencia proferida el 26 de abril de 2021, por el Juzgado 26
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados aPORVENIR S.A., en septiembre de 1999, antes
BBVA HORIZONTE Y PENSIONES Y CESANTIAS S.A,, por la
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inexistencia de los requisitos esénciales para obligarse como lo
estipula el articulo 1502 del Codigo Civil; en consecuencia,
COLPENSIONES debe afiliar al demandante y recibirlo en el régimen
de prima media con prestacion definida, la totalidad de los aportes,
rendimientos, bono pensional, trasladar a COLPENSIONES, junto

con la indexacién de todas esas sumas (Archivon.’1, pag. 8).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 29 de abril de 1963, la sefiora Griselda Del Carmen Pedraza
Castillo se afilié por primera vez, al Instituto de los Seguros Sociales
el 3 de agosto de 1987, en el afio de 1999, prestaba servicios para la
Universidad Antonio Narifio, empresa la cual permitieron el ingreso
de los asesores de los fondos privados en la cual, realizaron asesorias
a los empleados de la empresa, donde los asesores del fondo privado,
suscribieron documentos de afiliacion y traslados sin el

consentimiento de las personas que asesoraban ese dia.

Arguyé, que ella nunca dio autorizaciéon, ni firmé el formulario
de afiliacién, al igual que ningan otro documento, que avalara el
traslado unilateralmente de la Universidad donde laboraba al
traslado a la BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A,,
actualmente con el nombre PORVENIR.

Porlo tanto, se dio un engafno a la demandante, y en septiembre
de 1999, sin recibir una informacién técnica y adecuada, la
demandante fue trasladada a PORVENIR S.A., antes BBVA
HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., 1a cual no se le informé6
gue la pensioén de vejez que ella obtendria seria menor, que en el

régimen de prima media con prestacion definida.

Asi mismo, nunca le explicaron que era un bono pensional, al
igual que nunca le explicaron la modalidad que usaba un fondo

privado, por lo que se concluyé que la demandante fue engafiada no
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solamente de que el fondo privado seria mucho mas favorable que el

publico, sino que ademas se pensionaria mucho mas rapido.

Agreg6, que la sociedad administradora de fondos de pensiones
y cesantias PORVENIR, antes BBVA HORIZONTES PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., le oculto informacion vital, por ello, la afiliada tomo
la decisién bajo engafio. (Documento n.°l, pag. 12-13); afirmo,
ademas, que el dia 28 noviembre del afnio 2017, intenté trasladarse
de régimen, pero la solicitud fue negada por parte de PORVENIR S.A.
(Archivon.’1, pag. 13).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se inadmitié el 20 de marzo de 2018, ordenandose
el termino de cinco (5) dias para que subsanara la demanda
(Documento n.°1, pag. 50); la cual se subsand,y se admitié el 10 de
abril del 2018 (Documenton.®1, pag.78), y se ordend la notificaciony

traslado a las demandadas (Archivon.® 1, pag. 78-79).

COLPENSIONES, en su defensa invocd la prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no
debido, buena fe, presuncién de Ilegalidad de los actos

administrativos. (Archivon.® 1, pag. 90-91).

PORVENIR S.A., contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa propuso como excepciones previas,
la de litisconsorte necesario; asi mismo, las excepciones de mérito las
de prescripcién, falta de causa parta pedir e inexistencia de las
obligaciones de la demanda, buena fe, prescripcion de obligaciones
laborales del trato sucesivo, enriquecimiento sin causa, (Archivo n.’
1, pag. 138-142). La Agencia Nacional de DefensaJuridica del Estado,
guardé silencio (Archivon.’1, pag. 182).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 26 de abril de 2021, absolvié a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra, por la demandante y

condendé a ésta ultima en costas {Archivo n.® 5, pag. 2).

IV.RECURSO DE APELACION

EL DEMANDANTE, apel6 con el argumento de que no se le
explico como fuela asesoria, porque expresamente esavinculaciéonde
ella como fue probada dentro del proceso, se dio mediante engafio y
sin enterarla a ella siquiera. Asi mismo, evidencié que el
formulario aparece sinla firma, y reiteré6 que los formularios
posteriores fueron firmados al vincularse a otras empresas, pero eso

no constituye una afiliacidén horizontal.

Entonces, si ella no conocia esas circunstancias precisamente,
por eso no podia informar al despacho en qué circunstancias se dio
la afiliacion, y mas atin cuando se brindé una informacién netamente
verbal y no escrita, donde acreditara que estaba dando el
consentimiento del traslado al fondo privado donde le debieron ser
expuestas las caracteristicas de ambos regimenes pensionales,
riesgos, ventajas y desventajas de su traslado, lo cual no ocurrié, y
simplemente se dio un engafio ante la demandante de los asesores

del fondo privado.

V.ACLARACION PREVIA

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

la Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del criterio que

4
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veniaexponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutelan.° CSJ STL, 13 de may. 2020,rad. 59412,y CSJ STL3716-
2020; asi como también, a la postura del Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020 y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la ineficacia
del traslado de régimen pensional del demandante, por falta de
informacion suficiente por parte de las administradoras demandadas.
Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de los
rendimientos y gastos de administracién a COLPENSIONES; y si hay
lugar a ordenar el reconocimiento y pago de la pension de vejez a

cargo de la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio el 29 de abril de 1963 (Archivo n.°1, pag. 10) ii)
cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 15 de abril de
1992 hasta el 31 de marzo 1999, un total de 312 semanas (Archivo
n.° 1, 45-46,); iii) la demandante se trasladé al régimen de ahorro

individual de Horizonte, el 1.° de septiembre de 1999, aun asi sin la
5
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firma del formulario como constaen el (Archivon.° 1, pag. 146y 148)
y cotizo hastael 31 de mayo del 2002 iy} el 31 de mayo de 2002, se
dio un traslado horizontal, entre HORIZONTE y PORVENIR S.A., con
base en el formulario, la historia laboral como consta en el ( archivo
n.” 1,pag. 146y 148) v} y que luego de varias cotizaciones al régimen
de ahorro individual con solidaridad, actualmente se encuentra
vinculado a PORVENIR S.A., con un total de 782 semanas cotizadas,
segun lo informado por dicha AFP en la historia laboral que reposa
en {Archivo n.° 1, pag. 37-44), y una certificacién adicional en
(Archivo n.° 1, pag. 158- 178}, que deja ver la continuidad de sus

cotizaciones.

El traslado de régimen por vinculacién a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

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

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

de la vinculacion o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con

prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
6
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que deberian entregar una comunicacioén escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,

de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigenciay no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989,
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijjo:

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le serialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

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

En estas condiciones el 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 proporcionartodo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informaciénveraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacién expuso:

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

desde un inicio ha existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:
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“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
gue ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento. ”

En esta providencia, también se dijo:

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

De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,

ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
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cual, como en precedencia se dijo, llevd a cambiar el criterio que venia

sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accidén constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, el
demandante, desde 1.° de septiembre de 1999, ha efectuado sus
aportes en el régimen de ahorro individual con solidaridad,
administrada por PORVENIR S.A., conforme la historia laboral
obrante en el {Archivo, n.° 1 pag. 170-178), por cuanto no hay
constancia alguna de que el actor haya suscrito o firmado el
formulario de afiliacién y trasladado a dicho fondo, debido a que el
mismo fue aportado por PORVENIR S.A. sin la firma de la parte
demandante. (Archivon.° 1 pag. 35y 145).

Los formularios los cuales, si bien refieren que la decisién se
adopté libre y voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que
en efecto se le haya suministradola informacién oportunay veraz, en
los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia.

10
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Igualmente, se observa que PORVENIR S.A., tampoco logro
acreditar que hubiese suministrado informacion a la demandante,
una informacién completa al momento de la firma del formulario en

ese entonces Horizonte como consta en el (Archivon.®° 1, pag. 36 y
145)

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontinea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

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

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccion el ordenamiento juridico {arts. 271y 272 L. 100/ 1993) a
la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacioén, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CCJ, dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

! ¢8J STL8125-2020.
11
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Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o
dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

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

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificaciéon del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las AFP.
Accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la demandante, entre
ellos, cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de
administracion, debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la

Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sefialé:

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

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

2 CsJ SL 1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
i2



ORD. VIRTUAL » n.° 026 2019 621 01.

propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del
c.c.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indicé:

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

Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en

que se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera

ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracion, pues dichos
valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcién de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, +da exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de

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

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion ™.

Finalmente, sobre la inconformidad respecto de la condena en
costas de las entidades demandadas, encuentra la Sala que, la
imposiciéon de ellas a una parte, es una consecuencia implicita al
hecho de haber sido vencida en juicio, conforme se estatuye en el
articulo 365 del Cédigo General del Proceso, tal como sucedi6 con las
A.F.P. demandadas en primera instancia, ya que el a quo accedio a
las pretensiones de la demanda, de ahi que tal aspecto deba

confirmarse la providencia apelada.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante el 1.° de

3 c8J SL1688-2019.
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septiembre de 1999, cuando se trasladé de régimen de prima media
con prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al
régimen de ahorro individual con solidaridad HORIZONTE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., actualmente PORVENIR S.A.,
conforme al formulario, y su historial laboral allegado al proceso
(Documenton.® 1, pag. 36y 150 a 178)., porlo que, PORVENIR S.A.,
administradora a la cual se encuentra actualmente afiliada, debera
trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracién que posea la demandante en su cuenta. En
consecuencia, se REVOCARA en estos términos la sentencia de

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

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

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 26 de abril de 2021,
por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en su
lugar, DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
realizado por Griselda Del Carmen Pedraza Castillo, del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad, efectuado el 1.° de septiembre de 1999, a través de

la AFP PORVENIR S.A., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la

Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A., a trasladar a la Administradora Colombiana de

Pensiones - COLPENSIONES, aquellos valores que hubiere recibido

14



ORD. VIRTUAL ( n.° 026 2019 621 01.

con motivo de la afiliacion de la demandante, en su cuenta de ahorro
individual como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
si las hubiere, rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos
de administracién, conforme lo expuesto en la parte considerativa de

esta sentencia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

L ———————— = ———

VID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

5

MARCELJANO CHAVEZ AVILA

{*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

ersonal /des15sltsbta cendoi_ramajudicial_gov_co/EurpzQpBCfdBnw -HOZ-LUwBZhB2 mQg-
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Repibiica de Colambis
Tribunat Supertor de Bogotd

Sala Sagunds ds Deciwidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUIS ALFONSO
VILLALBA CRUZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 035 2019 00690 O1.

Bogota D.C., veintiocho {28) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra
la sentencia proferida el 24 de mayo de 2021, por el Juzgado 35
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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PORVENIR S.A. y COLFONDOS 8.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6é la demandante, que se declarase la nulidad de los
traslados efectuados a COLMENA, hoy PROTECCION S.A., v a
PORVENIR S.A., v en su lugar, se condenara a PORVENIR S.A. a
realizar los tramites requeridos para el traslado a COLPENSIONES y
a que trasladara todos los dineros que tenga en su poder,
cotizaciones, rendimientos bonos pensionales y cualquier otra suma
que hubiese generado a su costa a COLPENSIONES; como
consecuencia de esto, solicité que se ordenara a Colpensiones a
activar su afiliacion, a recibir las sumas que sean trasladadas por
PORVENIR S.A., v a actualizar la historia laboral del demandante.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacioé el 28 de enero de 1963, inicié su vida laboral el 1.° de enero de
1985, cotizando en la extinta Caja de Previsién Departamental del
Meta. A partir de 1993, cotizé en la extinta Caja Nacional de Prevision
- CAJANAL hasta el 31 de diciembre de 1998. En el mes de enero de
1999, fue abordado por asesores de la AFP COLMENA, hoy
PROTECCION S.A., y se vinculd a dicho fondo privado debido a los
beneficios que le fueron ofrecidos, y ante la promesa de que sus
fondos estarian mas seguros alli, por la inminente terminacién del
I.S.S., todo esto, sin que se le brindara informacién suficiente acerca

de las implicaciones, ventajas y desventajas del traslado de régimen.

Manifestd, que fue vinculado a PORVENIR S.A. el 18 de junio de
2002, traslado del cual nunca fue informado, sélo fue requerido para
firmar el formulario de traslado; ademas, de que esta AFP tampoco le
brindé informacién suficiente acerca de las condiciones necesarias

para pensionarse mas joven, y tener una mesada mayor a la que
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obtendria en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, asi
como tampoco se le informé en relacion de sus aportes realizados a
la Caja de Previsiébn Social del Meta, y CAJANAL, y en general,
incumplié con su deber de informacidon al igual que COLMENA, hoy
PROTECCION S.A.

IL. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 24 de octubre de 2019, ordenandose
su notificacién y traslado a las demandadas (Documento 1, pagina
81).

COLPENSIONES, contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones las de
Descapitalizacion del sistema pensional, Inexistencia del derecho para
regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
Prescripcion, Caducidad, Inexistencia de la causal de nulidad,
Saneamiento de la nulidad alegada y No procedencia al pago en costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico (Documento 1, paginas 111 - 126).

PORVENIR S.A., contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones de mérito
las de Prescripcion, Buena fe, Inexistencia de la obligacion, y

Compensacion {(Documento 4, paginas 36 - 38).

Mediante auto de fecha 14 de octubre de 2020, se vinculd a
PROTECCION S.A., en calidad de litisconsorte necesario, y se ordenod

su notificacién y traslado (Documento 06, pagina 1 - 2).

PROTECCION S.A., se opuso a todas y cada una de las

pretensiones; y propuso como excepciones de fondo o de mérito las de

3
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Inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, Buena fe,
Prescripcién, Aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
Sistema General de Pensiones, Reconocimiento de restituciéon mutua
en favor de la AFP; inexistencia de la obligaciéon de devolver la
comisiéon de administracién cuando se declarara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién por falta de causa e Inexistencia de la
obligacién de devolver la prima del seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y

porque afecta derechos de terceros de buena fe. (f.° 331-338]}.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (Documento 10, paginas 1 - 2).

I1I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 24 de mayo de 2021, declaré probada la excepcion de Inexistencia
de la obligacién y falta de causa para pedir, como consecuencia de
ello, absolvi6 a las demandadas de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por el demandante y condend a

éste Gltimo en costas (Documento 28, paginas 1 - 4).

IV.RECURSO DE APELACION

El DEMANDANTE, apel6 con el argumento de que del estudio
de las pruebas obrantes en el expediente, se puede evidenciar que los
montos devengados por el demandante le concederian una pension
mas alta en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida que
en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, donde esta no

supera €l salario minimo.
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Finalizé, alegando que las demandadas no probaron que el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, era igual mas
beneficioso para el demandante; ademas, dijo que habia quedado
demostrado que incumplieron con su deber de informacién, y
tampoco allegaron la proyeccién pensional para desvirtuar la

afirmacion de que el régimen de Prima Media era menos beneficioso.

V.ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casaciéon Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, procedidé a apartarse del criterio que
venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.® CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412, y CSJ STL3716-
2020; asi como también, a la postura del Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020 y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Cadigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la ineficacia

del traslado de régimen pensional del aqui demandante, por falta de
5
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informacién suficiente por parte de las administradoras demandadas.
Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de los

rendimientos y gastos de administracién a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenarioc que: i) el
demandante nacié el 28 de enero de 1963 (Documento 1, pag. 23); ii)
cotizé6 en CAJANAL, mientras laboraba en el Departamento del Meta
y la Contraloria General de la Republica, entre los afios 1985 y 1998
(Documento 1, pag. 25, 39, 59, 175, 186 y 199 ); iii) que el 30 de
octubre de 1998, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP COLMENA, hoy PROTECCION
S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de diciembre de 1998,
(Documento 5, pag. 4 y Documento 9, pag. 27 y 29), y que luego se
transfirio a la AFP PORVENIR S.A., ala que actualmente se encuentra
vinculado, con un total de 1055 emanas cotizadas, segin lo
informado por dicha AFP en la historia laboral que reposa en el

Documento 1, pag. 37 a 53.

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona
natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el

derecho del trabajador a su afiliacién y selecciébn de organismos e



ORD. VIRTUAL 4 n.” 035 2019 00690 01
LUIS ALFONSO VILLALEA CRUZ contra COLPENSIONES,
PORVENIR S.A, y COLFORDOS S.A.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antaio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le serialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademdas todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
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el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualguiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de 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 informaciéon que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayiisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de 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 informaciéon en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mds de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

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

No desdice la anterior 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 realizé de forma libre, espontdanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entraria.”
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Ahora bien, frente a la obligaciéon de brindar informacién, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

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

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

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

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

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:
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“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacioén.

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

a favor del afiliado.

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llevo a cambiar el criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con

sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

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

del precedente precitado.
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En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, el
demandante, el 30 de octubre de 1998, se trasladd al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLMENA S.A.,
hoy PROTECCION S.A. (Documento 5, pag. 4 y Documento 9, pag. 27
y 29), y actualmente, se encuentra afiliado a PORVENIR S.A.,
conforme los formularios de afiliaciéon y traslado allegados al proceso,
visibles en el Documento 1, pag. 55, en el Documento 5, pag. 2 y en
el Documento 9, pag. 29, los cuales, si bien refieren que la decision
se adopto libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita
que en efecto se le haya suministrado la informacion oportuna y
veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

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

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

1 £8J STLB125-2020.
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Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre el actor y los fondos de
pensiones, es menester precisar que:

“la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresiéon del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias prdacticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o
dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

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

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos.”?

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacién del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas qgue hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebraciéon de su acto, la sancidn juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,

cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,

2 ¢sJ SL 1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, senald:

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

CC”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indicé:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada COLFONDOS S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del demandante, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcidon de prescripcidon, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la
sequridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de
su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™.

3 C8J SL1688-2019.
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Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realiz6 el demandante el 30 de
octubre de 1998, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLMENA, hoy
PROTECCION S.A., conforme al formulario de afiliacion y traslado
allegado al proceso (Documento 9, pag. 29), asi como la afiliacién a
PORVENIR S.A., realizada el 10 de abril de 2002, (Documento 1,
pagina 55 y Documento 5, pagina 2), por lo que, PORVENIR S.A.,
administradora a la cual se encuentra actualmente afiliado, debera
trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea el demandante en su cuenta. En
consecuencia, ss REVOCARA en estos términos la sentencia de
primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 24 de mayo de 2021,
por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en su
lugar, DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
realizado por Luis Alfonso Villalba Cruz, del régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, efectuado el 30 de octubre de 1998, a través de la AFP
COLMENA, hoy PROTECCION S.A., y el posterior traslado horizontal
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Pensiones - COLPENSIONES, aquelios valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacién de la demandante, en su cuenta de ahorro
individual como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
si las hubiere, rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos
de administracién, conforme lo expuesto en la parte considerativa de

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

I\ = ’L -

_.—-—-;:.':::;:_—‘“i“ — ———————— —
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

\

MARCELIANO CHA AVILA

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
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