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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 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 actua como ponente,
con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos por
ambas partes, contra la sentencia proferida el 16 de febrero de 2021,

por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota D.C.
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Se observa, que la parte DEMANDADA allegd memorial de fecha
de 26 de mayo de 2021, mediante el cual solicité que se decretara la
prueba documental consistente en Resolucion n.° SUB 85293 de 7 de
abril de 2021, emitida por Colpensiones, mediante la cual se
reconocio y ordeno el pago de una pension de invalidez al actor (Cuad.

n.° 1, £° 1100 - 1102).

No obstante, se dispone NEGAR dicha solicitud, como quiera
que no se da ninguna de las circunstancias previstas en el articulo
83 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, que
determina los casos en los que el tribunal puede ordenar y practicar

pruebas cuando actua como juez de apelacion.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declarara que entre €l, y
Transportes Autollanos S.A., existe un contrato de trabajo a término
indefinido desde el 18 de julio de 2013; y que la terminacion del
mismo fue ineficaz, por cuanto la demandada no solicité6 permiso al
inspector de trabajo para despedirlo, como lo indica el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997, pese a ser un trabajador en estado de limitacion
en sus condiciones de salud; que no existio solucion de continuidad
en dicha relacion laboral; que goza de la proteccion constitucional de
estabilidad laboral reforzada, y que el reintegro que fue ordenado en

sede de tutela tiene caracter definitivo.

En consecuencia, que se condenara a reintegrarlo en el cargo de
Ejecutivo Comercial, que era el que venia desempenando, o en un
cargo igual o de mayor categoria que contemple su condicion de
salud; al pago de la sancion prevista en el articulo 26 de la Ley 361
de 1997; de los perjuicios morales que le fueron causados en el curso

de la relacion laboral; de la suma de 100 salarios minimos mensuales
2
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legales vigentes por concepto de danos en salud, y las prestaciones
sociales y demas acreencias laborales causadas en vigencia de la
relacion laboral, teniendo que las mismas no fueron debidamente
liquidadas, pues la demandada tinicamente tuvo como base el salario
de $1.000.000, y desconocié el pago por concepto de comisiones, las

cuales constituian salario.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto que
el 18 de julio de 2013, celebro un contrato a término indefinido con
la demandada para desempenar el cargo Ejecutivo Comercial; que el
salario que se pact6 fue de $1.000.000, y que adicional a dicho valor
recibia comisiones por ventas equivalentes al 3% del valor de los
negocios; que en el 2014, presento un deterioro evidente en su estado
como causa del acoso laboral de la demandada, el cual también le
genero varias crisis psiquicas y psiquiatricas, y que el 7 de julio de
2015, radico un derecho de peticion ante el Ministerio del Trabajo,

con el fin de informarle a dicha entidad del acoso laboral que padecia.

Sostuvo, que en varias oportunidades fue diagnosticado con
trastorno mixto de ansiedad y depresion, y con trastorno depresivo
recurrente; que en varias ocasiones puso de presente a la demandada
las situaciones de acoso laboral a las que fue sometido; que le informo
al Ministerio del Trabajo de las inconsistencias presentadas en la
formacion del Comité de Convivencia de la demandada dirigido a
prevenir situaciones de acoso laboral; que el dia 1.° de marzo de 2016,
E.P.S. Famisanar le comunico que no podia efectuarle calificacion de
pérdida de capacidad laboral, debido a que la sociedad demandada
no aportéo los documentos necesarios para ello, y que ello era
demostrativo de que la demandada era conocedora de su condicion

clinica.
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Senalo, que el dia 6 de mayo de 2016, el Centro de
Investigaciones del Sistema Nervioso, Campo Nuevo Cisme, le expidio
incapacidad por 16 dias, tras ser diagnosticado con una enfermedad
psiquica de origen profesional, y que en Resolucion n.° 001419 de 31
de mayo de 2016, el Ministerio del Trabajo sancion6 a la entidad
demandada, debido a que esta no probo haber realizado el tramite
dentro de los términos legales de la E.P.S. para el envio de
documentos que permitieran calificar su invalidez, y por no tener
implementado el Sistema de Gestion de la Seguridad Social y Salud

en el Trabajo.

Expuso, que el 9 de septiembre de 2016, fue diagnosticado con
trastorno de ansiedad generalizado, y el 10 de octubre de 2016, con
hiperlipidemia mixta; que por los trastornos psiquicos, fisicos y
fisiologicos que padecia, E.P.S. Famisanar le procedio a calificar su
pérdida de capacidad laboral; que el 18 de noviembre de 2016, la
empresa le notifico de la carta de terminacion del contrato de trabajo;
que el despido se hizo efectivo el dia 22 de noviembre de la misma
anualidad; que el 21 de noviembre de 2016, recibio la liquidacion final
de las prestaciones sociales, la cual Gnicamente tuvo en cuenta el
salario devengado por $1.000.000, y no las comisiones devengadas
por él; que la sociedad demandada lo despidio, pese a su condicion
de estabilidad laboral reforzada, y que el 16 de diciembre de 2016, el
Juzgado 9.° Municipal de Pequenas Causas Laborales, ordend a la
demandada reintegrarlo a un cargo igual o de mejores condiciones al
que venia desempenando, tras tutelar de manera transitoria su

derecho a la estabilidad laboral reforzada (f.° 554 - 618, cuad. n.° 2).

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 3 de agosto de 2017, ordenandose la

notificacion y traslado a la demandada (f.° 619, cuad. n.° 2).
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TRANSPORTES AUTOLLANOS S.A., no s€ opuso a que se
declarara la existencia de un contrato de trabajo. No obstante, si se
opuso a las pretensiones restantes, con el argumento de que atin no
habia dictamen definitivo de pérdida de capacidad laboral. Sobre el
reajuste de las prestaciones sociales invocada por el actor, indicé que
habia pagado el valor de las comisiones como gastos de

representacion, los cuales no eran constitutivos de factor salarial.

Propuso las excepciones de mala fe del demandante, buena fe
del demandado, cobro de lo no debido, riesgo amparado por la A.R.L.
La Equidad Seguros de Vida, riesgo amparado por el fondo de

pensiones Colpensiones, y prescripcion (f.° 762 - 778).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
de 16 de febrero de 2021, declaré ineficaz la terminacion del contrato
de trabajo del actor; ordeno el reintegro a un cargo compatible con su
discapacidad junto con el pago de los salarios y prestaciones dejados
de percibir hasta la fecha de su reubicacion debidamente indexados;
al pago de las cotizaciones a pension, previa elaboracion del calculo
actuarial por parte del fondo de pensiones que correspondiera,
conforme a lo preceptuado en los articulos 13, 22, y 23 de la Ley 100
de 1993, y aclar6 que debia tenerse en cuenta el salario de
$1.000.000; condend a la demandada al pago de la indemnizacion
prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, y la condeno en

costas.

Considero, que los problemas juridicos a resolver consistian en
determinar, si entre las partes existio una relacion laboral entre el 18
de julio de 2013 y el 22 de noviembre de 2016; si se configuro el

fenomeno de estabilidad laboral reforzada; si procedia el reintegro del
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demandante, como consecuencia del despido sin justa causa, y si
debia accederse a la pretension de reliquidacion de las prestaciones
y acreencias laborales solicitadas, teniendo en cuenta las comisiones

recibidas por el actor.

Se refirio a lo dispuesto por la Corte Constitucional respecto de
la estabilidad laboral reforzada, para concluir que si bien al actor a
la fecha del despido no contaba con un dictamen de pérdida de
capacidad laboral, si se encontraba en estado de debilidad manifiesta,
debido a los trastornos de depresion y ansiedad que presento a lo
largo de la relacion laboral, hecho este que era plenamente conocido
por la demandada, antes de la terminacion de la relacion laboral,

como se pudo determinar con las pruebas arrimadas al proceso.

Indico, que en sentencia SL - 1360 de 2018 la Honorable Corte
Suprema de Justicia, determiné que el despido de un trabajador en
estado de incapacidad se presume discriminatorio a menos que el
empleador demuestre en juicio la ocurrencia real de la justa causa
alegada, y que ello no habia acontecido en el presente caso, como
quiera que la demandada afirmoé que el contrato de trabajo del actor

termind por inconvenientes del demandante.

Sobre el acoso laboral, indico que en sentencia SL - 3075 de
2019, la Corte establecio que para determinar si se esta en presencia
del mismo, y se genere la ineficacia del despido, se requiere que se
acredite una conducta, por accion o por omision; con caracter
persistente y demostrable; que la misma se presente en el contexto
de una relacion laboral, y que exista la intencion de generar miedo,
intimidacion, terror o angustia, causar un perjuicio laboral, generar
desmotivacion en el trabajo, o inducir a la renuncia del afectado, lo
que no se probo en el presente caso, pues el actor inicamente se

limité afirmar en el escrito de demanda que era victima de acoso
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laboral, sin aportar pruebas que asi lo demostraran.

En cuanto a la reliquidacion de las acreencias laborales con la
inclusion del 3% de las comisiones por ventas recibidas por el actor,
esgrimio, que si bien nuestro maximo organo de cierre ha indicado
que las mismas tienen connotacion salarial, debia resaltarse que una
persona que se encuentre en estado de debilidad manifiesta como el
actor, por estar incapacitada, no podia hacerse acreedora de estos
emolumentos toda vez que si las mismas se cuantificaban de acuerdo
a las ventas que realizaba, lo cierto es, que no estaba llevando a cabo
dicha actividad por las incapacidades generadas, por lo que absolvio

a la demandada de esta pretension.

Posteriormente, resolvio negar la pretension del reconocimiento
de perjuicios morales reclamados por el actor, tras indicar que la
generacion de estos depende de la existencia de un hecho, de un
dano, y de un nexo de causalidad, lo cual no se demostro en el
presente caso, asi como tampoco la culpa patronal en la enfermedad
del actor, como quiera que respecto de las patologias de salud que

padece, se determiné que eran de origen laboral.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de la parte DEMANDANTE, interpuso recurso de
apelacion para que fuera revocada la decision del juez en lo que
respecta a la reliquidacion de las prestaciones sociales, y la
pretension relacionada con los perjuicios derivados del dano a la

salud y de caracter extra patrimonial.

Esgrimio, que durante los anos 2013, 2014, 2015 y 2016, el
demandante devengdé no solo el valor relacionado con su salario

basico, sino que ademas, devengo comisiones por ventas equivalentes
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al 3% de su salario, y aclaré6 que nunca pretendi6é el reconocimiento
de estas comisiones durante el lapso en que estuvo incapacitado el
actor, esto es, a finales de 2016, sino de las que se causaron en

vigencia de la relacion laboral.

Dijo, que dentro del plenario se demostro la existencia de las
comisiones, y agrego que a estas, conforme a la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, no se les puede restar
su caracter salarial, y que la demandada, al actuar de mala fe, soslayo
la naturaleza retributiva de las mismas para pagarle las prestaciones
sociales al actor, la indemnizacion por despido sin justa causa, y los

aportes al Sistema de Seguridad Social en pensiones.

De otra parte, asevero que la terminacion del contrato de trabajo
le genero al actor una serie de perjuicios de caracter inmaterial o extra
patrimonial que fueron ignorados por el a quo, asi como los hechos
constitutivos de acoso laboral que insiste que existieron, y que ello,
generaba la posibilidad de que se solicitara el reconocimiento de

perjuicios de esta naturaleza.

Indico, que con la documental arrimada al proceso consistente
en las varias quejas que presento el actor al inspector de trabajo, y
las sanciones administrativas de caracter pecuniario que le fueron
impuestas a la demandada, por ausencia de comité paritario de salud
ocupacional, dan cuenta de la ocurrencia de los perjuicios generados
al actor, como quiera que dichas situaciones le generaron al actor
situaciones de angustia y desasosiego, como se evidencia con la
historia clinica del actor, y las visitas a su psiquiatra donde le

indicaba a este los inconvenientes que tenia con su empleador.

Agrego, que no se valoro en debida forma el testimonio rendido

por la conyuge del demandante, que dio cuenta de las profundas
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desavenencias de caracter psicolégico y psiquiatrico, que a nivel
personal, de pareja y familiar padecio el actor, como consecuencia de
la terminacion unilateral del contrato de trabajo del que fue objeto, y
que los danos de caracter inmaterial han sido reconocidos en la
jurisprudencia de los 6rganos de cierre, los cuales son distintos a la
sancion prevista en la Ley 361 de 1997, la cual no resulta suficiente

para la proteccion de la discapacidad a la que hizo referencia el a quo.

Finalmente, afirmo6 que el despido inconstitucional del actor no
se repara de forma integral con la sancion referida, ni con el pago de
los salarios y prestaciones dejadas de percibir entre el despido y el
reintegro, pues ello, inicamente cubre los perjuicios materiales, mas

no los inmateriales que se estan reclamando.

LA PARTE DEMANDADA, solicito que fuera revocada la
decision proferida por el a quo. Para tal efecto, solicito que se tuviera
en cuenta que mediante via constitucional, el actor fue reintegrado y
se le pagaron los salarios dejados de percibir, asi como los aportes al
Sistema Integral de Seguridad Social, por lo que no habia lugar al
reconocimiento de la sancion prevista en el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, como quiera que el actor ya se encuentra vinculado a la

empresa.

Por otro lado, manifesté que las agencias en derecho fijadas en
su contra, con fundamento en el acuerdo PSA n.° 1610554 de 5 de
agosto de 2016, fueron demasiado excesivas, y que incluso eran mas
onerosas que la misma condena, por lo que no estaba de acuerdo con

ellas.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir las apelaciones interpuestas por ambas partes, el

Tribunal tendra en cuenta las previsiones del articulo 66A del Codigo

9
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Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, segun el cual, la
sentencia de segunda instancia y la decision sobre los autos
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 las
recurrentes. La sala tendra como problemas juridicos, los siguientes:
i) si las comisiones reclamadas por el actor son o no factores de
salario para la liquidacion de prestaciones sociales, y acreencias
laborales; ii) si debi6o condenarse a la demandada al reconocimiento
de danos y perjuicios inmateriales; iii) si la demandada debio ser
condenada al pago de la sancion prevista en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, teniendo en cuenta que efectuo el reintegro y pago de
salarios ordenados por via constitucional al actor, iv) y si la condena
que le fue impuesta a la demanda, por concepto de costas y agencias

en derecho fue excesivamente onerosa.

RECURSO DE APELACION DE LA PARTE DEMANDANTE

1.1. DE LAS COMISIONES POR VENTAS

El articulo 127 del Codigo Sustantivo del Trabajo, dispone que
las comisiones son constitutivas de factor salarial por ser retributivas
del servicio prestado. Asi, en la reciente sentencia SL - 1005 de 2021,

nuestro maximo organo de cierre reiteré que, por regla general, “las
comisiones por ventas se generan por la efectiva prestaciéon personal del servicio
del trabajador en la gestion y materializacion del respectivo negocio juridico,
independientemente de que el pago o recaudo se de con posterioridad a la

finalizacién de la relacion laboral.”

En el presente caso, se tiene que el dia 13 de julio de 2018, las
partes suscribieron un contrato a término indefinido, en el que se

consagro que el actor desempenaria el cargo de ejecutivo comercial,

10



ORD n.° 004 2017 00201 02

y que el salario que percibiria seria de $1.000.000 (cuad. n.° 1, f.°

76). En la clausula segunda de dicho contrato, se pacté lo siguiente:

«SEGUNDA: REMUNERACION. EL EMPLEADOR pagard al TRABAJADOR por
la prestacion de sus servicios el salario indicado en el encabezado del presente
documento, pagadero en las oportunidades también senaladas arriba.
PARAGRAFO PRIMERO: SALARIO ORDINARIO. Dentro del salario ordinario se
encuentra incluida la remuneracion de los descansos dominicales y festivos de que
tratan los Capitulos I, 1I, y III del Titulo VII del C.S.T. De igual manera se aclara y
se conviene que en los casos en que el trabajador devengue comisiones o
cualquiera otra modalidad de salario variable, el 82.5% de dichos ingresos
constituye remuneracion de la labor realizada, y el 17.5% restante estd destinado
a remunerar el descanso los dias dominicales y festivos de que tratan los Capitulos
Iy Il del titulo VIl del C.S.T.» Y en el paragrafo tercero, se lee lo siguiente:
«Las partes acuerdan que en los casos en que se les reconozcan a EL TRABAJADOR
beneficios por concepto de alimentacion, comunicaciones, alimentacion o vivienda,
transporte, vestuario, auxilios en dinero o en especie o bonificaciones ocasionales,
se consideraran tales beneficios o reconocimientos como no salariales, y por tanto
no se tendran en cuenta como factor salarial para la liquidaciéon de prestaciones
sociales, ni para el pago de aportes a parafiscales y seguridad social, de
conformidad con los Arts. 15y 16 de la Ley 50/ 90, en concordancia con el articulo

17 de la 344/ 96».

Igualmente, se observa que la demandada, durante la vigencia
de la relacion laboral, y de forma mensual le generaba al actor, unos

documentos denominados “DOCUMENTO EQUIVALENTE A FACTURA
PERSONAS NATURALES Y/O REGIMEN SIMPLIFICADO DECRETO 522 ART 3

MARZO 7/03”, en los que se indicaba que Transportes Autollanos le
debia determinada suma por concepto de “comisiones”, los cuales
fueron aportados por el demandante con su respectivo egreso de caja,
y se encuentran debidamente firmados por €l, como constancia de su

recibo (Cuad n.° 1, f.° 240 - 380).

También, se evidencia que, en los comprobantes de pago de

nomina generados al actor, la empresa no tenia en cuenta lo

11
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correspondiente a las comisiones, pues Unicamente indicaba que la
suma reconocida al actor, de forma quincenal, comprendia el salario
devengado, auxilio de transporte y horas extras (Cuad n.° 1, f.° 197 -

235).

De lo descrito, se evidencia que el a quo no aprecié en debida
forma la abultada prueba documental aportada al proceso, toda vez
que aun cuando en el contrato de trabajo se pacté que las comisiones
que devengara el actor hacian parte de la remuneracion de la labor
realizada, y no hay duda de que el demandante recibio un pago
mensual por dicho concepto, lo cierto es, que desconocio el hecho de
que el empleador, al omitir el pago de las comisiones como factor
salarial al actor, menoscab6 en términos economicos la cuantia de
las prestaciones que realmente le correspondia, pues en ningun
momento la empresa incluyo en el pago del salario del actor las
comisiones que este percibio, asi como tampoco lo hizo en la

liquidacion del contrato de trabajo.

En este orden, accedera esta sala a la reliquidacion de las
prestaciones sociales y acreencias laborales deprecada por el actor,
teniendo como factor salarial el valor de las comisiones que recibio a

lo largo de la relacion laboral.

Resulta necesario precisar, que como la demanda se presento el
dia 6 de abril de 2017, y el articulo 488 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, dispone que las acciones correspondientes a los derechos
laborales prescriben en 3 anos, que se cuentan desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible, no podran tenerse en
cuenta para efectos de realizar el calculo de la reliquidacion de las
prestaciones sociales, las comisiones causadas con anterioridad al 6

de abril de 2014, de la siguiente manera:

12
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COMISIONES PERCIBIDAS POR EL ACTOR

Periodo Valor Folio Promedio Promedio anual

semestral

sept-13 $ 86.030,00 236

oct-13 $ 147.700,00 237

nov-13 $ 77.301,00 240

dic-13 $ 72.000,00 243 $95.757,75

ene-14 $41.310,00 246

feb-14 $ 311.200,00 249

mar-14 $ 205.000,00 254

abr-14 $ 282.632,00 258

may-14 $274.124,00 263

jun-14 $ 0,00 $ 185.711,00

jul-14 $ 741.686,00 264, 265

ago-14 $ 289.164,00 272

sept-14 $ 246.027,00 278

oct-14 $ 238.815,00 284

nov-14 $ 0,00

dic-14 $ 263.500,00 285 $ 296.532,00 $241.121,50

ene-15 $ 295.150,00 291

feb-15 $ 271.500,00 297

mar-15 $ 345.748,00 303

abr-15 $ 206.000,00 309

may-15 $ 332.098,00 309

jun-15 $ 269.921,00 317 $ 286.736,17

jul-15 $ 288.000,00 321

ago-15 $ 0,00

sept-15 $ 600.134,00 327

oct-15 $ 0,00

nov-15 $ 630.454,00 333

dic-15 $ 240.249,00 349 $293.139,50 | $289.937,83

ene-16 $ 290.582,00 354

feb-16 $ 307.793,00 360

mar-16

abr-16 $ 193.500,00 369

may-16 $ 297.844,00 373

jun-16 $313.311,00 375 $ 280.606,00

13
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TABLA DE LIQUIDACION DE CESANTIAS

Aio Formula Salarios Dias Laborados por Valor de las
periodo Cesantias
2013 | Salarios X dias laborados
$95.757,75 163 $ 43.356,98
360
2014 | Salarios X dias laborados
$241.121,50 360 $241.121,50
360
2015 | Salarios X dias laborados
$293.139,50 360 $ 293.139,50
360
2016 | Salarios X dias laborados
$280.606,00 321 $ 250.207,02
360
Valor de las cesantias $
827.825,00

TABLA DE LIQUIDACION INTERESES A LAS CESANTIAS (PRESCRIPCION)

Ao Formula Valor cesantias | Dias Laborados por Valor de los
periodo intereses a las
Cesantias

2014 | Cesantias X dias laborados $241.121,50 265 $ 21.299,07
265

2015 | Cesantias X dias laborados x 360 $ 35.176,74
12% $293.139,50
360

2016 | Salarios X dias laborados $ 250.207,02 321 $26.772,15
360

Valor de los intereses a las cesantias $ 83.247,96

TABLA DE LIQUIDACION DE PRIMAS (PRESCRIPCION)

Ao Formula Salarios Dias Laborados por Valor de las
periodo Cesantias

2014 | Salarios X dias laborados $ 265 $ 177.492,22
360 241.121,50

2015 | Salarios X dias laborados $ 360 $ 293.139,50
360 293.139,50

2016 | Salarios X dias laborados $ 321 $ 250.207,02
360 280.606,00

Valor de las Primas $ 720.838,73

14
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RESUMEN LIQUIDACI()N SOBRE COMISIONES
Cesantias $ 827.825,00
Intereses a las cesantias $ 83.247,96
Primas de Servicio $ 720.838,73
TOTAL $ 1.631.911,69

Asi las cosas, al efectuar las operaciones aritmeéticas de rigor, se
tiene que la reliquidacion de las prestaciones del actor, teniendo en
cuenta el valor de las comisiones asciende a la suma de $1.631.911,

por lo que se condenara a la demandada a reconocer dicho valor.

2.2. DE LA INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS
MORALES

En sentencia SL - 3203 de 2016, la Honorable Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, aclaré6 que es posible
resarcir los danos morales que se llegaren a causar con ocasion a la
decision injustificada de un empleador de dar por terminado el

contrato de trabajo, pero que para ello es «ndispensable que se pruebe que

el despido se configuré ante una actuacion reprochable de este tltimo, que tenia

por objeto lesionar al trabajador, o que le originé un grave detrimento no

patrimoniab. Lo anterior, por cuanto el articulo 216 del Coédigo
Sustantivo del Trabajo, permite que hechos que puedan dar origen a

un dano moral sean indemnizados.

Es menester precisar, que el acto despido por si mismo no tiene
la virtualidad de afectar moralmente al actor, a menos de que el
mismo este asociado a conductas del empleador que le hayan

generado un verdadero menoscabo sobre dicho aspecto, y que hayan
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consistido en actuaciones graves que le ocasionaron un real dano de

indole moral capaz de afectar su honra o su buen nombre.

Ahora bien, en el presente caso indica la recurrente que las
documentales arrimadas al proceso, como lo son las varias quejas
presentadas por el actor ante el Ministerio del Trabajo y las sanciones
impuestas por dicha autoridad a Transportes Autollanos S.A., dan

cuenta de los danos morales que la demandada le ocasion6 al actor.

No obstante, no comparte esta Sala dicha apreciacion, pues si
bien el actor presento una queja ante el Ministerio del Trabajo el dia
7 de julio de 2015, en donde alegé que la demandada incurria en
conductas de acoso laboral, ademas de no contar con un Comité de
Convivencia (Cuad. n.° 1, £.° 97 - 101), y otra de fecha de 21 de
diciembre de 2015, en la cual solicito que se realizara una visita a
Transportes Autollanos S.A., para corroborar dicha situacion (Cuad
n.° 1, £.° 142), y que la entidad mediante Resolucion n.° 001419 de
2016, sanciono a la demandada con una multa pecuniaria de
$92.652.500, tras considerar que la empresa incumplia con los
requisitos en la formacion del comité de convivencia, debido a que la
misma no se realizaba con apego a lo dispuesto en la Resolucion n.°
652 de 2012 (Cuad. n.° 1, £f.° 143 - 147), lo cierto es, que no puede
decirse que esta situacion tuvo por objeto lesionar unicamente al
demandante, y mucho menos, que le haya generado un detrimento
no patrimonial, pues si bien la empresa incurrié en una omision, la

misma fue subsanada con la multa que le fue impuesta.

Y aun cuando la testigo Carmen Campos Barbosa, conyuge del
actor, manifesto que el actor presento afectaciones a nivel psicologico
y psiquiatrico, como consecuencia de la terminacion unilateral del
contrato de trabajo, debe decirse que dicho testimonio no clarifico si

la demandada incurrio en conductas reprochables con el objeto de
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lesionar al trabajador, ni prueba por si mismo los danos de orden
inmaterial que alega el actor, pues para acceder al resarcimiento de
perjuicios inmateriales, ademas de tenerse en cuenta la afectacion
del fuero interno del trabajador, deben tenerse en cuenta los aspectos

mencionados.

Asi las cosas, ante la orfandad probatoria sobre la existencia de
los danos inmateriales, no le queda otro camino a esta sala que

CONFIRMAR la sentencia apelada sobre este aspecto.

RECURSO DE APELACION DE LA PARTE DEMANDADA

1.1. DE LA SANCION PREVISTA EN EL ARTICULO 26 DE LA LEY
361 DE 1997.

Al sustentar su recurso de apelacion, la parte demandada
solicitdé que se revocara la condena consistente en el reconocimiento
de la sancion prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, como
quiera que ya se habia efectuado el reintegro del demandante, y el
reconocimiento de los salarios y prestaciones que dejo de percibir, asi

como de los aportes al Sistema de Seguridad Social.

En sentencia SL-1318 de 2018, nuestro maximo organo de
cierre, al referirse al articulo 26 de la Ley 361 de 1997, indico que se
trata de un precepto que no prohibe el despido del trabajador en
situacion de discapacidad, sino que sanciona que dicho acto este
precedido de un criterio discriminatorio, como lo seria la limitacion
biologica, fisiologica o psiquica que padezca el trabajador. Ello
implica que la invocacion de una justa causa legal por parte del
empleador, excluya que la ruptura de la relacion laboral se haya

basado en la discapacidad del trabajador, escenario este en el cual
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no es necesario acudir al inspector del trabajo, pues con la alegacion
de la justa causa se enerva la presuncion discriminatoria. En dicha

oportunidad, la Corte aclaro lo siguiente:

“Con todo, la decisién tomada en tal sentido puede ser controvertida
por el trabajador, a quien le bastard demostrar su estado de discapacidad
para beneficiarse de la presunciéon de discriminacién, lo que de contera
implica que el empresario tendra el deber de acreditar en el juicio la
ocurrencia de la justa causa. De no hacerlo, el despido se reputard ineficaz

(C-531-2000) y, en consecuencia, procedera el reintegro del trabajador

junto con el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir,

mas la sancion de 180 dias de salarios consagrada en el articulo 26

de la Ley 361 de 1997.” (Subrayas y negrillas fuera del texto original).

De lo anterior, se colige que cuando un despido se reputa
ineficaz por haber sido discriminatorio, al empleador le corresponde
reconocer no solo los salarios y prestaciones dejados de percibir por
el trabajador, sino también la sancion de 180 dias de salario, pues
esta tiene como propodsito, precisamente disuadir al empleador de
incurrir en este tipo de despidos, y seria ilogico entonces no
imponerla por el motivo de que el empleador efectuo el reintegro,
como lo pretende el recurrente, maxime cuando el a quo determino
que hubo un despido discriminatorio, y ello no fue motivo de
apelacion por parte de Transportes Autollanos S.A. Asi, habra de

confirmarse la sentencia apelada sobre este topico.

1.2. DE LA CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

Sostuvo la parte demandada, que las agencias en derecho
fijadas en su contra, con fundamento en el acuerdo PSA n.° 1610554
de 5 de agosto de 2016, fueron demasiado excesivas, e incluso mas

onerosas que la condena que le fue impuesta.
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Sobre ello, resulta necesario aclarar que el numeral 5.° del

articulo 366 del Codigo General del Proceso, dispone que «a liquidacion
de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podran controvertirse

mediante los recursos de reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la

liquidacién de costas», por lo que esta Sala se encuentra inhabilitada para
pronunciarse al respecto, como quiera que este no es el momento

procesal oportuno para tal efecto.

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: CONDENAR a la demandada al RECONOCIMIENTO y
PAGO de la reliquidacion de las prestaciones sociales y acreencias
laborales deprecada por el actor, teniendo como factor salarial las
comisiones que percibio a lo largo de la relacion laboral por el valor
de UN MILLON SEISCIENTOS TREINTA Y UN MIL NOVECIENTOS
ONCE PESOS (1.631.911), de acuerdo con la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

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

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

Los Magistrados,
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>

ID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por BELISARIO
SANCHEZ HERRERA contra PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 018 2019 00444 01

Bogota D.C., veintinueve (29) de octubre 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 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 actia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por ambas partes, contra la
sentencia proferida el 21 de enero de 2021, por el Juzgado 18 Laboral

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

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendid el demandante, que se declarara que tiene derecho a que

Proteccion S.A., ordene la indexacion de las mesadas pensionales que
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le fueron reconocidas, desde el 27 de febrero de 2003 hasta el 31 de
marzo de 2019. En consecuencia, que se condenara a Proteccion S.A. a
pagarle la diferencia que se generara por concepto de indexacion de las
mesadas pensionales generadas por el lapso referido, y a las costas del

Proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifestéo que
durante su vida laboral estuvo afiliado a A.F.P Proteccion S.A., en donde
cotizo un total de 153.14 semanas; que mediante dictamen n.° 181767
de 28 de septiembre de 2018, dicha A.F.P. determin6é que presentaba
una pérdida de capacidad laboral de 77.1%, con fecha de
estructuracion de 27 de febrero de 2003; que el 29 de enero de 2019,
solicito el pago y reconocimiento de una pension de invalidez, y que el
20 de marzo de la misma anualidad, Proteccion S.A., reconocio el pago
de dicha prestacion a partir del 27 de febrero de 2003, hasta el 28 de
febrero de 2019.

Sostuvo, que la A.F.P. lo incluy6 en nomina de pensionados en
abril de 2019, omitiendo asi el pago del retroactivo causado entre el 27
de febrero de 2003 y el 30 de marzo de 2019, y que el 13 de junio de
2019, Proteccion S.A., le cancelo el retroactivo pensional por dicho
periodo, pero sin la debida indexacion de las mesadas pensionales (f.°

3-13).

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 24 de septiembre de 2019, ordenandose

la notificacion y traslado a la demandada (f.° 94).

PROTECCION S.A., arguyé que no le adeudaba valor alguno al
actor, como quiera que el 12 de junio de 2019 efectuo el pago del valor
del retroactivo pensional que le correspondia. Alegd en su favor, las

excepciones de cobro de lo no debido y prescripcion (f.° 107 - 110).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia de 21
de enero de 2021, reconocio en favor del actor, la indexacion de las
mesadas pensionales, causadas y reconocidas desde el 29 de enero de
2016 hasta el 31 de marzo de 2019, en una uUnica cuantia de
$2.183.818; declar6 parcialmente probada la excepcion de

prescripcion, y condeno en costas a la demandada.

Considero, que el problema juridico a resolver consistia en
determinar si el demandante, tenia o no derecho al reconocimiento de
la diferencia que se generaba por la indexacion de las mesadas
pensionales generadas entre el 27 de febrero de 2003, y el 31 de marzo

de 20109.

Indico, que el 20 de marzo de 2019, Proteccion S.A., le reconocio
al actor una pension de invalidez, desde el 27 de febrero de 2003 (fecha
de estructuracion de la invalidez), hasta el 28 de febrero de 2019, y la
suma de $120.696.795, correspondiente al valor del retroactivo
causado por dicho periodo, pero que posteriormente la demandada, en
comunicacion de 22 de mayo de 2019, le comunico al demandante que
se debia realizar un ajuste al retroactivo, debido a que el mismo debia
ser reconocido hasta marzo de 2019, y que principios de junio

procederia a efectuar el pago.

Estimo, que el pago efectuado por la demandada el 6 de junio de
2019, correspondiente al valor del retroactivo causado hasta marzo de
2019, no comprendia la indexacion deprecada, y que debia tenerse en
cuenta que la correccion monetaria procedia como una solucion
juridica para el pago actualizado de las obligaciones monetarias, pues
se trataba de emolumentos que por el transcurso del tiempo, sin lugar
a duda habia sufrido el efecto notorio de la depreciacion de la moneda

colombiana, y que la pérdida de capacidad de poder adquisitivo no
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podia ser trasladada al pensionado, ni a sus dependientes.

Sobre la prescripcion, esgrimio que si bien la indexacion
reclamada recaia sobre el derecho pensional, que legal y
constitucionalmente se ha considerado como imprescriptible e
irrenunciable, ello no queria decir que las mesadas causadas, y por
ende la indexacion de aquellas que no se reclamaron en tiempo no

hubiesen prescrito.

Explico, que el hecho de que la entidad accionada haya reconocido
el derecho al actor, desde el 27 de febrero de 2003, no llevaba implicito
el reconocimiento de la indexacion de las mesadas otorgadas para esa
data, como quiera que la solicitud de reconocimiento pensional se elevo
el 29 de enero de 2019, por lo que las mesadas causadas con
anterioridad al 29 de enero de 2016, se encontraban prescritas, pues
no se advirtiéo que se hubiese elevado reclamacion precedente con dicho

objetivo.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDANTE, interpuso recurso de
apelacion respecto de la decision de la a quo, de aplicar la prescripcion

sobre las mesadas pensionales generadas desde el afio 2003.

Indico, que mediante dictamen de 28 de septiembre de 2018, fue
la demandada quien determino la pérdida de capacidad laboral del
actor, lo que conllevo a que el 29 de enero de 2019, se solicitara el
reconocimiento de la prestacion, y que ello, denotaba que entre el
momento en que se tuvo certeza de la invalidez y el momento en que se
reclamo la pension, no habia transcurrido si quiera un ano, por lo que

no habia operado tampoco el fenomeno prescriptivo.
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Se refirio a lo dispuesto en sentencia SL - 5703 de 2015, para
esgrimir que es a partir del momento en que la autoridad competente
emite la calificacion correspondiente, y aquella adquiere firmeza, que
existe la posibilidad no solo de reclamar el derecho pensional en los
términos del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, sino de contabilizar el
término trienal encaminado a la consideracion del efecto distintivo de

la prescripcion.

Asi, concluyo6 que en el presente caso el fenomeno prescriptivo no
ha operado, por cuanto el dictamen se emitio el 28 de septiembre de
2018, el cual conllevo a que el dia 29 de enero se solicitara la prestacion,
y que al 20 de marzo de 2019, la demandada la reconociera desde la
fecha de estructuracion de invalidez, de lo que se podia concluir que no

transcurrieron los 3 anos para solicitar la prestacion.

Por su parte, la apoderada de la parte DEMANDADA interpuso
recurso de apelacion respecto de la condena de la indexacion de las

mesadas pensionales que no prescribieron.

Arguyo, que la norma indica que al momento de determinarse la
estructuracion de una invalidez, y que procede el reconocimiento
pensional respectivo, este debe reconocerse de forma retroactiva, esto
es, desde el momento en que se determina la fecha de estructuracion

de dicha invalidez.

Dijo, que no existia norma que determinara que las mesadas
pensionales retroactivas deban ser indexadas, y que la sentencia que
cito el apoderado del demandante hacia referencia a la indexacion de
mesadas que no han sido canceladas a tiempo, mientras que la que cito

la a quo, hacia referencia a la indexacion de una deuda.

Indico, que la fecha de estructuracion de la invalidez del actor, se

dio en febrero de 2003, y que solo 16 anos después solicitdo que se le
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efectuara una calificacion, pues dentro del expediente no obraban
pruebas que dieran cuenta de dictamenes de pérdida de capacidad
laboral anteriores, por lo que ahora no podia pretender que se le

reconociera un retroactivo pensional.

Finalmente, agregé que en caso de que se determinara que si
procede la indexacion pensional, se confirmara la configuracion de la
prescripcion, pero reitero que a su juicio la indexacion no procedia
como quiera que esta solamente de da cuando existe una dilacion

injustificada, o una mora de la A.F.P. en el reconocimiento pensional.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir las apelaciones interpuestas por ambas partes, el
Tribunal tendra en cuenta las previsiones del articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, segun el cual, la sentencia
de segunda instancia y la decision sobre los autos 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 las recurrentes. La sala
tendra como problemas juridicos, los siguientes: i) determinar si el
demandante tiene derecho a la indexacion del retroactivo pensional que
le fue reconocido por la demandada, ii) y si opero el fenomeno de la

prescripcion.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que i) el actor cotizo
un total de 153.14 semanas en Proteccion S.A., como se desprende de
la historia laboral obrante de f.° 15 a 16; ii) que el 26 de septiembre de
2018, la Compania Suramericana de Seguros de Vida S.A., determino
que su porcentaje de pérdida de capacidad laboral era de 77.1%, con
fecha de 27 de febrero de 2003 (f.° 17 - 23 y £.° 112 - 121); iii) que el 29
de enero de 2019, solicito el reconocimiento de una pension de invalidez

(f.° 122 - 124); iv) que el 20 de marzo de 2019, Proteccion S.A., le

6]



ORD n.° 018 2019 00444 01

reconocio6 al actor la pension de invalidez, y el retroactivo causado entre
el 27 de febrero de 2003 y el 28 de febrero de 2019, por un valor de
$120.696.795 (f.° 24 - 25y £.° 125 - 129); v) que €l 22 de mayo de 2019,
Proteccion S.A., le comunico al actor, que el retroactivo que le fue
reconocido, requeria de una ajuste por cuanto el mismo debio
autorizarse hasta marzo de 2019 (f.° 139); vi) y que el 12 de junio de
2016, dicha A.F.P. efectuo el reconocimiento del retroactivo por un valor

de $108.983.111 (f.° 141).

DEL RECURSO DE APELACION DE LA PARTE DEMANDADA

1.1. DE LA INDEXACION DEL RETROACTIVO PENSIONAL.

En sentencia SL-5180 de 2020, nuestro maximo organo de cierre
senalo que la figura de la indexacion de un retroactivo pensional busca
remediar la depreciacion econdmica generada por el tiempo que ha
transcurrido entre el momento en que la persona debié acceder al

derecho pensional, y aquel en que efectivamente se dio su pago.

Igualmente, en las providencias SL5045-2018, SL2353-2020,
SL1931-2021 y SL - 5222-2021, senalo que la razéon de ser de la
indexacion es actualizar las mesadas pensionales, que una vez se
hicieron exigibles, no fueron reconocidas oportunamente, y asi «se
remedie la depreciaciéon econéomica que aquellas sufrieron en el tiempo transcurrido
entre la data de tal incumplimiento y la fecha efectiva del pago». Lo anterior,
guarda armonia con lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, el cual dispuso que con el objeto de que las pensiones de vejez,
de invalidez o de sobrevivientes reconocidas en ambos regimenes
pensionales mantengan su poder adquisitivo constante deben ser
reajustadas anualmente, de oficio, el 1.° de enero de cada ano,
teniéndose en cuenta la variacion porcentual del indice de precios al
consumidor, pues lo propio, se busca con la indexacion pero respecto

de aquellas prestaciones que no fueron otorgadas oportunamente,
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como la del presente caso, para asi enmendar la depreciacion

economica que naturalmente debieron sufrir.

De otra parte, el articulo 40 de la Ley 100 de 1993, establece que
la pension de invalidez debe ser reconocida y pagada en forma

retroactiva, a partir de la fecha de estructuracion de la invalidez.

En el presente caso, se tiene que Proteccion S.A., efectuo el
reconocimiento del retroactivo causado entre el 27 de febrero de 2003
y el 31 de marzo de 2019, por la suma de $108.983.111.00, valor
respecto del cual se pudo constatar, al efectuar las operaciones
aritméticas de rigor, que no contemplo la indexacion de las mesadas

pensionales deprecadas por el actor.

En este orden, considera esta sala que no incurri6 en yerro alguno
la a quo, al determinar la procedencia de la correccion monetaria o
actualizacion de los dineros adeudados por cada mesada impagada por
parte de la demandada al actor. No obstante, si se equivoco al
determinar que la indexacion de las mesadas pensionales debia
reconocerse a partir del 29 de enero de 2016, debido a que opero la
prescripcion, y no desde la fecha en que se estructuro6 la invalidez (27
de febrero de 2003), ello teniendo en cuenta las particularidades del
fenomeno prescriptivo cuando de la reclamacion de la pension de
invalidez se trata, las cuales procederan a explicarse, al desatar el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante. Por este

motivo, habra de modificarse la sentencia apelada sobre este topico.

DEL RECURSO DE APELACION DE LA PARTE DEMANDANTE
1.2. DE LA PRESCRIPCION EN LA PENSION DE INVALIDEZ.

Ha de recordarse, que en la pension de invalidez, la prescripcion

inicia a correr desde la fecha en que al afiliado se le ha dictaminado que



ORD n.° 018 2019 00444 01

tiene una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%, de
manera que, solo a partir de la configuracion de dicha situacion
empieza a correr el término trienal frente a las mesadas que se hubieren
llegado a causar. Asi lo determiné nuestro maximo 6rgano de cierre, en
la reciente sentencia SL - 2652 de 2021, que reiter6 la SL - 1562 de
2019.

En dicha oportunidad, la Sala de Casacion Laboral explico que
cuando se trata de una pension de invalidez, esta prestacion solo puede
reclamarse una vez que el afiliado tiene certeza sobre su condicion, lo
cual ocurre cuando es notificado del dictamen de calificacion, ya que es
a partir de ese momento que hay certeza sobre si la pérdida de
capacidad laboral es igual o superior al 50%, y desde ahi se hace

exigible su reconocimiento. En sentencia SL - 1562 de 2019, se aclaro:

“Asi pues, en sentencia CSJ SL 5703- 2015 (que reiterd las decisiones CSJ SL,
del 17 de oct. de 2008, rad. 28821 y CSJ SL, del 6 de jul. de 2011, rad. 39867, CSJ
SL, del 3 de ag. de 2010, rad. 36131), se preciso6 que aunque el hecho darnoso que
ocasionaba la pérdida de capacidad del afiliado se hubiese fijado de forma
retroactiva y no concurrente con el momento de la emision del dictamen de
calificacion, ello no significaba que la exigibilidad de la prestacion pensional naciese
desde la estructuracion del estado de invalidez, pues en ultimas, es a partir de la
firmeza del diagnéstico por parte de la correspondiente autoridad médica que el
padecimiento alegado adquiria la connotacion de un hecho determinado, cierto y
exigible, y, por ende, producia efectos juridicos en lo que se referia a las prestaciones

sociales que de su ocurrencia emanaban.

Vistas asi las cosas, en esta oportunidad debe reiterarse que es a partir del

momento que la autoridad competente emite la calificacién correspondiente y aquella

alcanza firmeza, que existe posibilidad no solo de reclamar el derecho pensional, en

los términos del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, sino de contabilizar el término

trienial encaminado a la consolidacién del efecto extintivo de prescripcion, pues no es

l6gico, pese a lo indicado por el recurrente, que si el derecho pensional no ha nacido
a la vida juridica, se alegue su declive por prescripcion.” (Subrayas fuera del

texto)
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Ahora bien, como en el presente caso se tiene que el dictamen de
pérdida de capacidad laboral que defini6 el estado de invalidez del actor,
fue del 26 de septiembre de 2018 (f.° 17 - 23 y £f.° 112 - 121); que este
elevo la solicitud pensional a la demandada, el dia 29 de enero de 2019
(f.° 122 - 124), y que la demanda fue instaurada el dia 27 de junio de
2019 (f.° 80), es claro que no se configur6é la prescripcion en los
términos establecidos en los articulos 488 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo, y 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
dada las particularidades que dicho fenomeno presenta, ya descritas
con antelacion, cuando se trata del reconocimiento de una pension de

invalidez.

De manera que, incurrio en yerro la a quo al declarar parcialmente
probada la excepcion de prescripcion, teniendo como fecha para su
contabilizacion, aquella en que el actor elevo la solicitud de
reconocimiento pensional (29 de enero de 2019), y con base en ello
determinar que la demandada debia reconocer al actor la indexacion de
las mesadas pensionales, causadas y reconocidas desde el 29 de enero
de 2016 hasta el 31 de marzo de 2019, pues conforme con lo dicho por
nuestro maximo organo de cierre la prescripcion inicia a correr desde
la fecha en que el afiliado se ha dictaminado que tiene una pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 50%, hecho que en el presente
caso, sucedio el dia 26 de septiembre de 2018 (f.° 17 - 23 y £.° 112 -
121).

Aunado a ello, debe tenerse en cuenta que la entidad demandada
no desconocio el pago de las mesadas pensionales al actor, causadas
desde el 27 de febrero de 2003 hasta marzo de 2019, como quiera que
el dia 12 de junio de 2019, efectud el pago por dicho concepto por un
valor de $108.983.111 (f.° 141), sino que lo que omiti6é fue el pago de
dicho valor debidamente indexado, que es precisamente lo que al actor

solicita en el presente proceso, peticion esta a la que la Sala accedera,
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conforme con los lineamientos jurisprudenciales citados con

antelacion.

En este sentido, habra de revocarse los numerales primero y
segundo de la sentencia apelada, para en su lugar condenar a
Proteccion S.A., a reconocerle y pagarle al actor, la indexacion del
retroactivo pensional causado entre el 27 de febrero de 2003 y el 31 de
marzo de 2019, valor este que asciende a la suma de $40.845.776.03,
de acuerdo con las operaciones aritmeéticas de rigor efectuadas por la
Sala, que se anexan a la presente providencia para un mejor
entendimiento de esta, y para declarar no probada la excepcion de

prescripcion.

Finalmente, se aclara que se adicionara la sentencia recurrida en
el sentido de autorizar a Proteccion S.A., a efectuar los descuentos por
concepto de aportes al sistema de seguridad social en salud, del
retroactivo pensional causado a favor de la demandante, segun lo

expuesto en las consideraciones anteriores.

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: REVOCAR los numerales PRIMERO y SEGUNDO de la
sentencia proferida el 21 de enero de 2021, por el Juzgado 18 Laboral
del Circuito de Bogota D.C., para en su lugar CONDENAR a
PROTECCION S.A., a reconocerle y pagarle al actor la indexacién de
las mesadas pensionales causadas entre el 27 de febrero de 2003 y el

31 de marzo de 2019, valor este que asciende a la suma de CUARENTA

11
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MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS
SETENTA Y SEIS MIL TRES PESOS ($40.845.776.03), de acuerdo

con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR Ila sentencia apelada, en el sentido de
AUTORIZAR a PROTECCION S.A., a efectuar los descuentos por
concepto de aportes al sistema de seguridad social en salud, del
retroactivo pensional causado a favor de la demandante, segun lo

expuesto en las consideraciones anteriores.

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 = || M |

- iy
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO AVEZ AVILA
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Demandante BELISARIO SANCHEZ HERRERA
Demandado A.F.P. PROTECCION S.A.
Periodo Valor mesada IPC Inicial IPC Final Yalor d‘? ‘la
pensional indexaci6én
feb-03 $ 44.266,67 50,98 101,18 $ 43.589,38
mar-03 $ 332.000,00 51,51 101,18 $ 320.140,56
abr-03 $ 332.000,00 52,1 101,18 $ 312.755,47|
may-03 $ 332.000,00 52,36 101,18 $ 309.553,86
jun-03 $ 664.000,00 52,33 101,18 $ 619.843,30
jul-03 $ 332.000,00 52,26 101,18 $310.781,48
ago-03 $ 332.000,00 52,42 101,18 $ 308.819,53
sep-03 $ 332.000,00 52,53 101,18 $ 307.477,63
oct-03 $ 332.000,00 52,56 101,18 $307.112,63
nov-03 $ 664.000,00 52,75 101,18 $ 609.621,23
dic-03 $ 332.000,00 53,07 101,18 $ 300.970,79|
ene-04 $ 358.000,00 53,54 101,18 $ 318.549,12
feb-04 $ 358.000,00 54,18 101,18 $ 310.557,40
mar-04 $ 358.000,00 54,71 101,18 $ 304.080,79]
abr-04 $ 358.000,00 54,96 101,18 $301.069,14
may-04 $ 358.000,00 55,17 101,18 $ 298.560,45)
jun-04 $ 716.000,00 55,51 101,18 $ 589.078,00,
jul-04 $ 358.000,00 55,49 101,18 $294.774,19]
ago-04 $ 358.000,00 55,51 101,18 $ 294.539,00
sep-04 $ 358.000,00 55,67 101,18 $ 292.663,55
oct-04 $ 358.000,00 55,66 101,18 $ 292.780,45
nov-04 $ 716.000,00 55,82 101,18 $ 581.830,17
dic-04 $ 358.000,00 55,99 101,18 $ 288.944,81
ene-05 $ 381.500,00 56,45 101,18 $ 302.293,98
feb-05 $ 381.500,00 57,02 101,18 $ 295.458,44
mar-05 $ 381.500,00 57,46 101,18 $290.274,63
abr-05 $ 381.500,00 57,72 101,18 $ 287.248,61
may-05 $ 381.500,00 57,95 101,18 $ 284.594,39|
jun-05 $ 763.000,00 58,18 101,18 $ 563.922,31
jul-05 $ 381.500,00 58,21 101,18 $281.619,22
ago-05 $ 381.500,00 58,21 101,18 $281.619,22
sep-05 $ 381.500,00 58,46 101,18 $ 278.783,44
oct-05 $ 381.500,00 58,6 101,18 $277.205,97|
nov-05 $ 763.000,00 58,66 101,18 $ 553.064,44
dic-05 $ 381.500,00 58,7 101,18 $276.083,82
ene-06 $ 408.000,00 59,02 101,18 $291.448,32
feb-06 $ 408.000,00 59,41 101,18 $ 286.856,76]




mar-06 $ 408.000,00 59,83 101,18 $281.978,94
abr-06 $ 408.000,00 60,09 101,18 $278.993,51
may-06 $ 408.000,00 60,29 101,18 $276.714,55
jun-06 $ 816.000,00 60,48 101,18 $ 549.126,98
jul-06 $ 408.000,00 60,73 101,18 $271.753,66
ago-06 $ 408.000,00 60,96 101,18 $269.188,98
sep-06 $ 408.000,00 61,14 101,18 $267.195,29
oct-06 $ 408.000,00 61,05 101,18 $ 268.190,66
nov-06 $ 816.000,00 61,19 101,18 $ 533.287,14
dic-06 $ 408.000,00 61,33 101,18 $265.103,54
ene-07 $ 433.700,00 61,8 101,18 $ 276.360,94
feb-07 $ 433.700,00 62,53 101,18 $268.071,41
mar-07 $ 433.700,00 63,29 101,18 $ 259.644,38
abr-07 $ 433.700,00 63,85 101,18 $ 253.563,37
may-07 $ 433.700,00 64,05 101,18 $251.417,35
jun-07 $ 867.400,00 64,12 101,18 $ 501.338,80
jul-07 $ 433.700,00 64,23 101,18 $ 249.497,35
ago-07 $ 433.700,00 64,14 101,18 $ 250.456,00
sep-07 $ 433.700,00 64,2 101,18 $ 249.816,60
oct-07 $ 433.700,00 64,2 101,18 $ 249.816,60
nov-07 $ 867.400,00 64,51 101,18 $ 493.063,99|
dic-07 $ 433.700,00 64,82 101,18 $ 243.278,80
ene-08 $ 461.500,00 65,51 101,18 $ 251.285,38
feb-08 $ 461.500,00 66,5 101,18 $ 240.673,98
mar-08 $ 461.500,00 67,04 101,18 $ 235.018,05
abr-08 $ 461.500,00 67,51 101,18 $230.168,94
may-08 $ 461.500,00 68,14 101,18 $ 223.773,99
jun-08 $923.000,00 68,73 101,18 $ 435.782,77
jul-08 $ 461.500,00 69,06 101,18 $ 214.644,95
ago-08 $ 461.500,00 69,19 101,18 $213.374,55
sep-08 $ 461.500,00 69,06 101,18 $ 214.644,95
oct-08 $ 461.500,00 69,3 101,18 $212.303,32
nov-08 $923.000,00 69,49 101,18 $ 420.922,00
dic-08 $ 461.500,00 69,8 101,18 $207.476,65
ene-09 $ 496.900,00 70,21 101,18 $219.185,20
feb-09 $ 496.900,00 70,8 101,18 $213.217,82
mar-09 $ 496.900,00 71,15 101,18 $ 209.724,62
abr-09 $ 496.900,00 71,38 101,18 $207.447,74
may-09 $ 496.900,00 71,39 101,18 $ 207.349,08
jun-09 $993.800,00 71,35 101,18 $415.487,79
jul-09 $ 496.900,00 71,32 101,18 $ 208.040,30
ago-09 $ 496.900,00 71,35 101,18 $207.743,90
sep-09 $ 496.900,00 71,28 101,18 $ 208.435,89|
oct-09 $ 496.900,00 71,19 101,18 $209.327,59




nov-09 $ 993.800,00 71,14 101,18 $419.647,91
dic-09 $ 496.900,00 71,2 101,18 $209.228,40
ene-10 $ 515.000,00 71,69 101,18 $211.847,54
feb-10 $ 515.000,00 72,28 101,18 $205.914,50
mar-10 $ 515.000,00 72,46 101,18 $204.123,65
abr-10 $ 515.000,00 72,79 101,18 $200.863,44
may-10 $ 515.000,00 72,87 101,18 $200.077,54
jun-10 $ 1.030.000,00 72,95 101,18 $ 398.586,70,
jul-10 $ 515.000,00 72,92 101,18 $ 199.587,22
ago-10 $ 515.000,00 73 101,18 $ 198.804,11
sep-10 $ 515.000,00 72,9 101,18 $ 199.783,26
oct-10 $ 515.000,00 72,84 101,18 $200.372,05
nov-10 $ 1.030.000,00 72,98 101,18 $397.999,45
dic-10 $ 515.000,00 73,45 101,18 $194.430,91
ene-11 $ 535.600,00 74,12 101,18 $ 195.538,80,
feb-11 $ 535.600,00 74,57 101,18 $191.126,67,
mar-11 $ 535.600,00 74,77 101,18 $189.182,77,
abr-11 $ 535.600,00 74,86 101,18 $188.311,41
may-11 $ 535.600,00 75,07 101,18 $ 186.286,35
jun-11 $ 1.071.200,00 75,31 101,18 $367.971,64
jul-11 $ 535.600,00 75,42 101,18 $ 182.936,30
ago-11 $ 535.600,00 75,39 101,18 $ 183.222,23
sep-11 $ 535.600,00 75,62 101,18 $ 181.035,92
oct-11 $ 535.600,00 75,77 101,18 $179.617,21
nov-11 $ 1.071.200,00 75,87 101,18 $ 357.349,04
dic-11 $ 535.600,00 76,19 101,18 $ 175.674,55
ene-12 $ 566.700,00 76,75 101,18 $ 180.384,12
feb-12 $ 566.700,00 77,22 101,18 $ 175.836,99]
mar-12 $ 566.700,00 77,31 101,18 $ 174.972,56
abr-12 $ 566.700,00 77,42 101,18 $173.918,78
may-12 $ 566.700,00 77,66 101,18 $171.629,98
jun-12 $ 1.133.400,00 77,72 101,18 $ 342.119,97
jul-12 $ 566.700,00 77,7 101,18 $171.249,88
ago-12 $ 566.700,00 77,73 101,18 $ 170.965,07,
sep-12 $ 566.700,00 77,96 101,18 $ 168.788,79]
oct-12 $ 566.700,00 78,08 101,18 $167.658,43
nov-12 $ 1.133.400,00 77,98 101,18 $ 337.200,31
dic-12 $ 566.700,00 78,05 101,18 $ 167.940,69]
ene-13 $ 589.500,00 78,28 101,18 $ 172.452,10
feb-13 $ 589.500,00 78,63 101,18 $ 169.060,47,
mar-13 $ 589.500,00 78,79 101,18 $ 167.520,05
abr-13 $ 589.500,00 78,99 101,18 $ 165.603,30)
may-13 $ 589.500,00 79,21 101,18 $ 163.506,06]
jun-13 $ 1.179.000,00 79,39 101,18 $ 323.597,56




jul-13 $ 589.500,00 79,43 101,18 $ 161.420,43
ago-13 $ 589.500,00 79,5 101,18 $ 160.759,25
sep-13 $ 589.500,00 79,73 101,18 $ 158.594,95
oct-13 $ 589.500,00 79,52 101,18 $ 160.570,55
nov-13 $ 1.179.000,00 79,35 101,18 $ 324.355,01
dic-13 $ 589.500,00 79,56 101,18 $ 160.193,44
ene-14 $ 616.000,00 79,95 101,18 $ 163.573,23
feb-14 $ 616.000,00 80,45 101,18 $ 158.728,15
mar-14 $ 616.000,00 80,77 101,18 $ 155.658,78
abr-14 $ 616.000,00 81,14 101,18 $ 152.140,00
may- 14 $ 616.000,00 81,53 101,18 $ 148.465,60
jun-14 $ 1.232.000,00 81,61 101,18 $ 295.432,42
jul-14 $ 616.000,00 81,73 101,18 $ 146.594,89|
ago-14 $ 616.000,00 81,9 101,18 $ 145.011,97
sep-14 $ 616.000,00 82,01 101,18 $ 143.991,22
oct-14 $ 616.000,00 82,14 101,18 $ 142.788,41
nov-14 $ 1.232.000,00 82,25 101,18 $ 283.547,23
dic-14 $ 616.000,00 82,47 101,18 $ 139.752,15
ene-15 $ 644.350,00 83 101,18 $ 141.135,94
feb-15 $ 644.350,00 83,96 101,18 $ 132.154,68
mar-15 $ 644.350,00 84,45 101,18 $127.649,21
abr-15 $ 644.350,00 84,9 101,18 $ 123.557,34
may-15 $ 644.350,00 85,12 101,18 $121.572,62
jun-15 $ 1.288.700,00 85,21 101,18 $241.527,27
jul-15 $ 644.350,00 85,37 101,18 $ 119.329,66
ago-15 $ 644.350,00 85,78 101,18 $ 115.679,53
sep-15 $ 644.350,00 86,39 101,18 $110.312,96
oct-15 $ 644.350,00 86,98 101,18 $ 105.193,95
nov-15 $ 1.288.700,00 87,51 101,18 $201.308,75
dic-15 $ 644.350,00 88,05 101,18 $ 96.085,35
ene-16 $ 689.455,00 89,19 101,18 $ 92.684,89|
feb-16 $ 689.455,00 90,33 101,18 $82.813,98
mar-16 $ 689.455,00 91,18 101,18 $75.614,72
abr-16 $ 689.455,00 91,63 101,18 $71.857,42
may-16 $ 689.455,00 92,1 101,18 $67.972,33
jun-16 $ 1.378.910,00 92,54 101,18 $ 128.741,98
jul-16 $ 689.455,00 93,02 101,18 $60.481,11
ago-16 $ 689.455,00 92,73 101,18 $ 62.826,43
sep-16 $ 689.455,00 92,68 101,18 $ 63.232,28
oct-16 $ 689.455,00 92,62 101,18 $63.719,87
nov-16 $ 1.378.910,00 92,73 101,18 $ 125.652,86
dic-16 $ 689.455,00 93,11 101,18 $ 59.756,22
ene-17 $737.717,00 94,07 101,18 $ 55.758,14
feb-17 $737.717,00 95,01 101,18 $47.907,73




mar-17 $737.717,00 95,46 101,18 3 44.204,29|
abr-17 $737.717,00 95,91 101,18 $ 40.535,59|
may-17 $737.717,00 96,12 101,18 $ 38.835,29'
jun-17 $ 1.475.434,00 96,23 101,18 $ 75.895,23
jul-17 $737.717,00 96,18 101,18 $ 38.350,85
ago-17 $737.717,00 96,32 101,18 $ 37.222,85
sep-17 $737.717,00 96,36 101,18 $ 36.901,16
oct-17 $737.717,00 96,37 101,18 $ 36.820,78
nov-17 $ 1.475.434,00 96,55 101,18 $ 70.753,59]
dic-17 $737.717,00 96,92 101,18 $ 32.425,45
ene-18 $ 781.242,00 97,53 101,18 $29.237,50]
feb-18 $ 781.242,00 98,22 101,18 $ 23.543,84
mar-18 $ 781.242,00 98,45 101,18 $21.663,69]
abr-18 $ 781.242,00 98,91 101,18 $ 17.929,63
may-18 $ 781.242,00 99,16 101,18 $15.914,77
jun-18 $ 1.562.484,00 99,31 101,18 $29.421,46
jul-18 $ 781.242,00 99,18 101,18 $ 15.754,02
ago-18 $ 781.242,00 99,3 101,18 $ 14.790,89]
sep-18 $ 781.242,00 99,47 101,18 $ 13.430,42
oct-18 $ 781.242,00 99,59 101,18 $ 12.472,89]
nov-18 $ 1.562.484,00 99,7 101,18 $23.194,35
dic-18 $ 781.242,00 100 101,18 $9.218,66
ene-19 $828.116,00 100,6 101,18 $4.774,43
feb-19 $828.116,00 101,18 101,18 $0,00|

Valor de la Indexacion de retroactivo

$ 40.845.776,03

Valor de la indexacion del retroactivo

$ 40.845.776,03
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PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JOHAN JULIAN
HERNANDEZ BAQUERO contra XELATEM LTDA, NELLY RANGEL
HERNANDEZ, VICTOR ALEXANDER RODRIGUEZ RANGEL,
CAMILO ANDRES RODRIGUEZ RANGEL y VICTOR VIGILIO
RODRIGUEZ SANABRIA.
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Bogota D.C., treinta (30) de noviembre 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 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 actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion presentado por los demandados,
contra la sentencia proferida el 29 de abril de 2021, por el Juzgado

Cuarto (4) Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declarara que entre €l y la
entidad demandada, existid0 una relacion laboral regida por un
contrato de trabajo a término fijo desde el dia 9 de enero de 2018
hasta el 8 de julio de 2018, con una asignacion salarial de $4.000.000
y $1.000.000, por cumplimiento de indicadores y bonificacion
comercial; que se condenara a reconocer y pagar los dias de salario
comprendidos entre el 9 de enero al 8 de julio de 2018, que se
condenara a reconocer y pagar $1.000.000 por cada mes que laboro;
que se condenara al pago de los siguientes conceptos: cesantias,
intereses a las cesantias, indemnizacion por el no pago de las
cesantias e intereses a las cesantias, prima, vacaciones, aportes a
seguridad social, y de la indemnizacion moratoria por el no pago
oportuno de las prestaciones sociales articulo 65 del C.S.T.,
modificado por la Ley 789 de 2002, con sus correspondientes
intereses. Consecuencialmente, que se condenara en costas a la
demandada y subsidiariamente solicito que las condenas impuestas

fueran reconocidas debidamente indexadas.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto que
el dia 9 de enero de 2018, empezd a trabajar con la entidad
demandada a través de un contrato a término fijo por 6 meses, donde
ejercio labores Director Administrativo y Comercial en la ciudad de
Bogota D.C., con un horario de 7:30am a 5:30pm de lunes a viernes
y sabados de 7:30am a 12:00pm, con un salario $4.000.000,00; y un
pago adicional de $1.000.000,00; llamado “cumplimiento de
indicadores y bonificacion comercial’, y que la demandada nunca le

cancelo dicha bonificacion.

Senalo, que fue despedido a partir del 8 de julio de 2018, que la

demandada incumplio con el pago de la prima de servicios,
2



Proceso No. 004 2019 00510 01
Johan Julian Herndndez Baquero vs Xelatem Ltda.

vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias, prestaciones sociales
y seguridad social en salud, y que las obligaciones del empleador
fueron causadas con anterioridad al proceso de reorganizacion que

ostenta la empresa.

Por ultimo, indicé que presentdo derecho de peticion por el no
pago de salarios y prestaciones sociales, que solicité audiencia de

conciliacion ante el Ministerio del Trabajo y se declar6 fracasada.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, se admitié la demanda 13 de septiembre de

2019, ordenandose la notificacion y traslado a la demandada (f. ° 85).

La sociedad demandada XELATEM LTDA - EN
REORGANIZACION, y de los Sefiores CAMILO ANDRES
RODRIGUEZ RANGEL, NELLY RANGEL HERNANDEZ, VICTOR
ALEXANDER RODRIGUEZ RANGEL, y VICTOR VIRGILIO
RODRIGUEZ SANABRIA, se opusieron a todas y cada una de las
pretensiones del actor; Manifesto, que la terminacion del contrato de
trabajo fue pactada entre las partes desde su inicio, que la sociedad
se vio en la obligacion de no contratar a un nuevo director
administrativo por falta de recursos economicos, que la obligacion al
pago de las prestaciones sociales fue un hecho aceptado en el
proyecto de calificacion y graduacion de créditos ante la
Superintendencia de Sociedades; Por otro lado, adujo que la empresa
hace parte de un proceso de reorganizacion por las dificultades
economicas que ostentaba, que al demandante y a los demas
trabajadores nunca se les oculto la situacion de la entidad, y que

actuaron de buena fe.

Propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa por

pasiva de los demandados, improcedencia del pago de la

3
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indemnizacion moratoria por el no pago de las prestaciones sociales,

y la excepcion llamada innominada o genérica.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 4.° Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia del
29 de abril de 2021, declaré que entre las partes existio contrato de
trabajo a término fijo desde el 9 de enero al 8 de julio de 2018,

condeno a la demandada al pago de los siguientes conceptos:

- Salario de 8 dias de julio 2018: $1.066.666
- Cesantias: $2.000.000

- Intereses a las cesantias: $120.000

- Prima de servicios: $2.000.000

- Compensacién de vacaciones: $1.000.000

Ordeno el traslado de los aportes a la administradora de
pensiones que ostente el demandante, teniendo en cuenta como
salario el valor de $4.000.000, condendé al pago de la indemnizacion
moratoria por la suma de $133.000 por cada dia de retraso en el
pago de los salarios y prestaciones sociales al igual que sus intereses
moratorios a partir del mes 25; condeno solidariamente a los senores
CAMILO ANDRES RODRIGUEZ RANGEL, NELLY RANGEL
HERNANDEZ, VICTOR ALEXANDER RODRIGUEZ RANGEL, y
VICTOR VIRGILIO RODRIGUEZ SANABRIA por las codenas
anteriormente impuestas, declar6 no probada las excepciones, y

condeno en costas a la demandada, fijando como agencias en derecho

la suma de $5.000.000.

Considero, que los problemas juridicos a resolver consistian en
determinar los extremos temporales en los que se rigi6 el contrato a
término fijo, determinar si el demandante tiene derecho al pago de

las prestaciones sociales y seguridad social.

En lo que interesa a la alzada, se probo que existio contrato a
4
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término fijo por 6 meses con una asignaciéon salarial de $4.000.000,
esgrimio que el demandante no fue despedido sin justa causa por
haberle puesto en conocimiento la terminacion del contrato con
anticipacion; por otro lado, no se logré demostrar que se le adeudaran
dineros por concepto de cumplimiento de indicadores y bonificacion
comercial, no fue materia de discusion que al actor se le adeudan
prestaciones sociales, debido a que la demandada asi lo acepto; asi
como también, menciono que el proceso de reorganizacion no es una
causal para no cumplir con las obligaciones dado a que el proceso se
realizo 9 meses después de que el demandante haya ejercido labores

para la empresa.

Senalo, que el actuar de la empresa siempre ha sido de mala fe
al no demostrar la intencion de pagarle las prestaciones sociales al
demandante sino escudarse de la obligacion bajo la crisis economica

que ostenta la sociedad.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de los DEMANDADOS, interpuso recurso de

apelacion para que fuera revocada la sentencia en su totalidad.

Aduyjo, en lo que tiene que ver con la indemnizacion moratoria
por considerar que la valoracion probatoria no consistia en las
pruebas aportadas al litigio, que el demandante tenia conocimiento
del proceso de reorganizacion llevado a cabo por la empresa, que los
valores con base en las prestaciones sociales estan vinculados en su
totalidad; manifestdo, que no puede verse como el proceso de
reorganizacion como un acto de mala fe, debido a que esta etapa fue
dada 9 meses después de la terminacion del contrato de trabajo con

el demandante, por lo que considerd que la buena fe de la demandada



Proceso No. 004 2019 00510 01
Johan Julian Herndndez Baquero vs Xelatem Ltda.

XELATEM LTDA, resulta probada asi como la de los demas

demandados.

Por ultimo, indicoé no estar de acuerdo con la sentencia proferida
en primera instancia debido a que la sociedad no se encuentra en
estado de liquidacion para que fueran condenados solidariamente los
duenos de la empresa; considero, que no se actuo de mala fe dado a
que el demandante tenia pleno conocimiento de las dificultades
economicas que atravesaba la empresa y que por lo mismo fueron
contratadas personas que pudieran darle un mejor manejo a la

sociedad involucrada.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir la apelacion interpuesta por las partes
demandadas, el tribunal tendra en cuenta las previsiones del articulo
66A del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, segun
el cual, la sentencia de segunda instancia y la decision sobre los autos
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 como problema juridico,
verificar si el demandante tiene derecho o no, a recibir la
indemnizacion moratoria producto de las prestaciones sociales; y
determinar si le corresponde o no, a los socios de la empresa

responder solidariamente por las condenas.

Del acervo probatorio, se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante presté sus servicios a la demandada,
mediante un contrato de trabajo a término fijo desde el 9 de enero de
2018, hasta el 8 de julio de 2018 (f. ° 82 al 85 contrato de trabajo); ii)

que el cargo desempenado fue el de Director Administrativo y
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Comercial; iii) que tenia una asignacion salarial de $4.000.000 (f. °
16 a 20 comprobantes de némina), y iv) que el contrato a término fijo

no fue renovado (f. ° 21 carta de terminacion del contrato).

En lo que tiene que ver con el primer problema juridico, esto es,
sobre la condena sobre la indemnizacion moratoria, se tiene que en
reiterada jurisprudencia, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, ha sentado que para establecer la procedencia de la
indemnizacion 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 terminacion del contrato estuvo o no asistida de buena

fe.

Por ello, ha sentado reiteradamente, que su aplicacion 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, el 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 (Sentencia CSJ SL2317-2021, Rad.
77600).

Ahora bien, no se logré acreditar la buena fe, fundamento

principal de oposiciones a la pretension de aplicacion de la sancion
moratoria contenida en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, por cuanto se tiene de presente el interrogatorio de parte
absuelto por el representante legal de la demandada, quien afirmo

que a la parte actora se le adeudan las prestaciones sociales por
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encontrarse bajo un proceso de reorganizacion, situacion que no es
Oobice del cumplimiento de las obligaciones con el demandante,

quedando asi demostrada la mala fe del empleador demandado.

Asi mismo, es de tenerse en cuenta que a {.° 67 - 79, se verifica
que la Superintendencia admitio en el proceso de reorganizacion de
la Ley 1116 de 2006, a la SOCIEDAD XELATEM LTDA., mediante
auto del 16 de abril de 2019, donde también se nombro promotor

dentro de dicho proceso.

De modo que, sin desconocer lo establecido en el articulo 28 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, en cuanto a que los trabajadores no
pueden asumir el deterioro economico de la empresa, no se puede
olvidar que al tenor de lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1116
de 2006, en cuanto se efectua la solicitud de admision al proceso de
reorganizacion, el empresario tiene prohibido realizar pagos,
transacciones o acuerdos tendientes a saldar las obligaciones a su

cargo, salvo que exista autorizacion del juez del proceso concursal.

Por ello, considera la Sala que el limite de la indemnizacion
moratoria, debe establecerse hasta la fecha en que se admitio a la
Sociedad demandada en el proceso de reorganizacion (16 de abril de
2019), y no por el término de veinticuatro meses ordenado por el juez
de primera instancia, por lo que sobre este punto, habra de

MODIFICARSE la sentencia apelada.

Asi, al efectuar las operaciones aritméticas de rigor se tiene que
el valor de la indemnizacion moratoria que le corresponde al
demandante, teniendo como extremo inicial el dia 9 de julio de 2018,
toda vez que el contrato de trabajo termino el 8 de julio de dicha

anualidad, y como extremo final el dia 15 de abril de 2019, toda vez
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que la fecha de inicio del proceso de reorganizacion, lo fue el 16 de

abril de esa anualidad, es el siguiente:

JOHAN JULIAN HERNANDEZ BAQUERO
Salarios Valor de la
Desde Hasta Dias Salario . . indemnizacion -
Diario
art. 65
9/07/18| 15/04/19 276 $4.000.000,00|$133.333,33 $ 36.799.908,00
Valor de la indemnizacion $ 36.799.908,00

Ahora bien, del segundo problema juridico planteado, en lo
referente a la responsabilidad solidaria, se tiene que es relevante
senalar, que tal como lo ha explicado la Corporacion de Cierre de esta
Jurisdiccion, la solidaridad prevista en el articulo 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, entre el contratista y quien se beneficia de su
labor, se presenta cuando aquellas actividades prestadas son
normales o corrientes a la desarrolladas por quien encargd su
ejecucion, es decir, que cubren una necesidad esencial, inherente e
indispensable, ligada directamente con su objeto social o actividad
economica y con la ordinaria explotacion o cumplimiento del negocio
(CSJ SL611-2018, CSJ SL14692-2017, CSJ SL4400-2014 y CSJ SL
34893, 21 sep. 2010).

Teniendo en cuenta que la responsabilidad solidaria opera
cuando no se hayan cesado las obligaciones pertinentes como en el
caso, se entiende que son los socios a los que les corresponde suplir
con esa carga; ademas, que con las pruebas aportadas al expediente,
se tiene que se encuentra plenamente demostrado que no se han
cancelado las prestaciones sociales al demandante, situacion esta,
que es plenamente aceptado por el representante legal de la entidad
demandada en su interrogatorio de parte, razéon por la cual se

CONFIRMARA esta decision.

Es de anotar, que los socios demandados responden de manera

restringida, hasta por el monto de sus aportes, por tratarse de una
9
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sociedad limitada, de conformidad con las normas regidas en el titulo

V del libro primero del Codigo de Comercio.

Finalmente, fue allegada al proceso prueba que obra a folios
127, 128 y 129 (certificado de aportes a seguridad social en linea), la
cual se tuvo por decretada e incorporada al expediente mediante auto
de fecha 9 de noviembre de 2021 (f.° 139), revisada la misma, se
observa que dichos aportes fueron consignados con anterioridad a la
sentencia proferida en primera instancia, por lo que habra lugar a

REVOCAR el numeral Tercero de la sentencia.

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: REVOCAR el numeral TERCERO la sentencia proferida
el 29 de abril de 2021, por el Juzgado 4.° Laboral del Circuito de
Bogota D.C., para en su lugar, ABSOLVER a la entidad demandada
SOCIEDAD XELATEM LTDA., del pago de los aportes a seguridad
social, de conformidad con lo considerado en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR e¢l NUMERAL CUARTO de la sentencia
anteriormente senalada, en el sentido de DECLARAR que la
demandada SOCIEDAD XELATEM LTDA., adeuda al demandante la
suma de $36.799.0908,00, por concepto de indemnizacion moratoria

de que trata el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

10
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CUARTO: Sin costas en esta instancia.
QUINTO: 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 = || M _

AVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

——

MARCE O CHAVEZ AVILA

11



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CARLOS ARIEN
AGUALIMPIA MOSQUERA contra JAVIER GARCIA INGENIEROS
S.A.S.

EXP. 11001 31 05 023 2019 00822 01

Bogota D.C., veintinueve (29) de noviembre 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 reuni6 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 actiua como ponente, con la finalidad de
resolver el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida
el S de abril de 2021, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota

D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declarara la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido con el senor Javier Enrique
Garcia Romero desde el 3 de julio de 2006, que como consecuencia,
se declare que el demandante estuvo sujeto a la figura de sustitucion
patronal, producto de la relacion laboral que inici6 con Carlos Javier

Enrique Garcia y fue regulada por Javier Garcia Ingenieros S.A.S.

Solicito, que se condene a Javier Enrique Garcia Romero y/o
Javier Garcia Ingenieros S.A.S., al pago de: bonificaciones,
comisiones, horas extras, recargos nocturnos dominicales y festivos,
al pago de la seguridad social (salud, pension y riesgos laborales), al
pago de la indemnizacion e indexacion por el incumplimiento de las
obligaciones, que se condene a lo que resulte probado Ultra y Extra

Petita y a las costas procesales.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto que
suscribiéo un contrato de trabajo a término indefinido con el senor
Javier Enrique Garcia Romero a partir del 3 de julio de 2006, que
desempenaba labores de operador de maquina, que desde 2006, su
salario ha sido el de un (1) S.M.L.M.V. para cada ano, que entre las
partes se acordé una comision por el valor de $1000 por cada hora
de trabajo, que posterior fue acordado por un valor de $2000 por cada
hora laborada, que su horario de trabajo era de 7:00AM a 5:00PM de
lunes a viernes, que por las funciones que desempenaba en la
construccion, sus horarios podian extenderse por la necesidad de la
labor, que debido a las obras que desarrollaban, los tiempos de
terminacion se extendian, teniendo que laborar los fines de semana;
que posterior la empresa cambio su denominacion a Javier Enrique
Garcia Ingenieros S.A.S., continuando el demandante con las mismas

actividades, que posterior el senor Javier Enrique Garcia Romero,
2
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cancel6 su matricula mercantil como persona natural, sin comunicar
la situacion juridica a los trabajadores e incumpliendo con el pago de

acreencias laborales.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 26 de noviembre de 2020,

ordenandose la notificacion y traslado a la demandada (f.° 296).

La demandada JAVIER GARCIA INGENIEROS S.A.S.,
representada legalmente por el seiior JAVIER ENRIQUE GARCIA
ROMERO, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, adujo que le correspondia demostrar al demandante los
hechos que pretende demostrar, allegando documentos que
acreditaran sus pretensiones. Propuso las excepciones de cobro de
lo no debido, mala fe, inexistencia de la obligacion, ausencia de
causa, abuso del derecho, prescripcion y falta de jurisdiccion y

competencia (f. ° 158-172).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 5 de abril de 2021, declar6é que entre el demandante y el senor
JAVIER ENRIQUE GARCIA ROMERO existié un contrato a término
indefinido desde el 3 de julio de 2006, que a partir del 23 de julio de
2013, por sustitucion patronal paso a ser su empleador la sociedad
JAVIER GARCIA INGENIEROS S.A.S., desempefiando el cargo de
operador mini cargador con 1 S.M.L.M.V.; absolvio de las demas

pretensiones a las demandadas y condend en costas al demandante.

Considero, que el problema juridico a resolver consistia de

determinar si al demandante le correspondia el pago de
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bonificaciones, horas extras, horas maquina, recargos nocturnos,
dominicales y festivos, fundamenté la decision, al aducir
basicamente que se logro establecer el vinculo laboral que existia
entre las partes, pero no se aportaron elementos de juicio que
acreditaran el pago de los emolumentos solicitados, por lo que carga

a la que estaba obligada la parte demandante no la cumplio.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDANTE, interpuso recurso de
apelacion en lo considerado a la decision adoptada por el A quo,
debido a que no esta de acuerdo con absolucion de la demandada
concerniente a las horas extras y bonificaciones, adujo que no se tuvo
en cuenta las pruebas arrimadas al proceso donde se evidencia los

horarios de entrada y salida del demandante en su labor.

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 a verificar, si el demandante tiene derecho o no, al
pago de las acreencias laborales por concepto de horas extras, y

bonificaciones.

No se encuentra bajo estudio la existencia de la relacion laboral
entre las partes; por otro lado, revisadas las pruebas allegadas al
plenario y pruebas practicadas en el proceso se demostro: que el
demandante prestéo sus servicios a la demandada, mediante un
contrato a término indefinido (interrogatorio de parte del
representante legal de la demandada), teniendo funciones de

operador de mini cargador, que devengaba 1 S.M.L.M.V., y que su
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relacion ocurrié desde el 3 de julio de 2006 al 31 de diciembre de

2019.

Ahora bien, revisado el expediente se encuentra que la Unica
prueba relacionada con el tema, son las planillas visibles a folios 21
a 99, en las que al parecer se relacionan las horas extras laboradas
por el actor de las cuales, considera la Sala, no son suficientes, para
impartir condena en contra de la demandada, toda vez que en ellas
no se evidencia si las mismas fueron autorizadas o no, y mas aun no

se encuentran debidamente firmadas.

Por lo anterior, esta Colegiatura encuentra que la asiste razon al
fallador de primera instancia, ya que las horas extras alegadas no
fueron demostradas, y en ese mismo orden, la condicion de exactitud
que se exige es puesta en entredicho, ya que tan solo se senalé un

numero de horas supuestamente laboradas.

Al respecto, la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Laboral, en Sentencia SL5584 de S de abril de 2017, senalo:

“Visto lo anterior, cabe precisar que el empleador, conforme lo
establece el literal b) del articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, tiene
la facultad para exigir a su trabajador “... el cumplimiento de érdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad del trabajo...”,
es decir, puede disponer sobre la utilizaciéon o no de la fuerza de trabajo

de éste.

Segtin se desprende de los documentos denunciados por la
censura, los demandantes fueron programados para realizar diferentes
turnos operativos algunos sdbados, domingos y festivos, para el periodo
comprendido entre los anos 2004 a 2007, razonamiento al que llegé el ad
quem, y pese a que senalé que «la realidad procesal que revelan los autos
es que efectivamente, los promotores del litigio por acuerdo con su
empleadora comin, se pusieron a disposicion de ésta, algunos fines de

semana, sin necesidad de desplazamiento al lugar habitual de sus
S
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labores», indic6 que se debié demostrar que el “trabajo a domicilio” era
habitual, o que el servicio se presté durante tales dias y horas, mds no la
mera disponibilidad, con lo que desconocié la realidad de esas piezas
procesales, toda vez que los accionantes estaban bajo las érdenes de su
empleador, con limitaciéon para desarrollar las actividades que a bien
tuvieran, y que fueran ajenas a las labores contratadas, sino siempre a
estar disponibles frente a algtn inconveniente que se presentara en los
servicios prestados por la demandada, tanto asi que «durante los turnos
operativos los monitoreos a las centrales se deben realizar remotamente
desde los equipos portdtiles previstos en cada tecnologia», y «Los danos en
Aires Acondicionados y Plan de emergencia se deben realizar remotamente
desde los equipos portdtiles previstos en cada tecnologia», con lo cual es

claro el error en el que incurrié el Tribunal.

En efecto, el yerro del sentenciador de alzada condujo a revocar la
sentencia de primera instancia, en perspectiva de los medios de prueba
que ya se relacionaron, lo que llevd a obtener una inferencia
ostensiblemente equivocada, en el sentido de considerar que la sola
disponibilidad del trabajador en los diferentes turnos que le programé el
empleador durante varios fines de semana, no le daban derecho al pago
de los mismos, sino cuando se materializara realmente alguna actividad a

favor de este tltimo.

Y es que a juicio de la Corte, el simple sometimiento del asalariado
de estar a disponibilidad y atento al momento en que el empleador requiera
de algun servicio, le da derecho a devengar una jornada suplementaria,
asi no sea llamado efectivamente a desarrollar alguna tarea, ello se afirma
por cuanto no podia desarrollar actividad alguna de tipo personal o
familiar, pues debia estar presto al llamado de su empleador y de atender
algun inconveniente relacionado con los servicios prestados por la

demandada.

Estas consideraciones resultan suficientes para
desestimar cualquier pretension sobre pago de horas extras o
cualquier otra que se encuentre fundamentada en la existencia de las

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 5 de abril de 2021,
por el Juzgado 23 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 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 = || M _

—DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCEFIANO CHAVEZ AVILA
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Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por AYDA IVONNE
PULIDO RUIZ contra OCUPAR TEMPORALES S.A.S Y RESUELVE
TU DEUDA COLOMBIA S.A.S

EXP. 11001 31 05 023 2019 00831 01

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre 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 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 el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
demandante, contra la sentencia proferida el 24 de marzo de 2021,
por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declare la existencia de un
contrato realidad, en consecuencia que se declare que fue
desmejorada de sus condiciones laborales, encontrandose en estado
de embarazo, que ordene su reintegro en la empresa Resuelve tu
Deuda Colombia S.A.S. en el cargo de Negociadora JR, que se declare
que Ocupar Temporales S.A., y Resuelve tu Deuda Colombia S.A.S.,
son solidariamente responsables; solicitd, que se condene a Resuelve
tu Deuda Colombia S.A.S., a pagarle a la demandante la suma de
$3.060.000 mensual, que se le cancelen las prestaciones sociales a
partir del 5 de septiembre de 2018, hasta que se haga efectivo el
reintegro, al igual que el pago por concepto de acreencias laborales;
que se condene al reajuste de la licencia de maternidad, al pago de

indemnizaciones y a las costas procesales.

Sustento sus pretensiones, en que el 10 de abril de 2018, la
demandante fue vinculada a la empresa OCUPAR TEMPORALES
S.A., bajo la modalidad de contrato por obra o labor, que fue delegada
por la empresa anteriormente mencionada para realizar labores de
Negociadora JR, en la sociedad RESUELVE TU DEUDA COLOMBIA
S.A.S., que su asignacién salarial era de $900.000, que suscribio 4
otrosi con la empresa mediante el cual se modificaron ciertas
condiciones del contrato de trabajo; por otro lado, afirmo la
demandante que el dia 10 de mayo de 2018, puso en conocimiento
su estado de embarazo, posterior a la noticia, manifesté recibir un
trato indebido, y exclusion por parte de los lideres de negociacion,
que le asignaron labores que no realizaba antes de mencionar su

estado de gestacion; como consecuencia de lo anterior, adujo que
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padecio de estrés, sintomas de irritabilidad, insomnio, aislamiento y

discriminacion.

Senalo, que el 4 de septiembre de 2018, la empresa RESUELVE
TU DEUDA COLOMBIA S.A., le informo6 verbalmente que debia
retirarse de su puesto de trabajo debido a que se le inicidé un proceso
disciplinario, manifesté6 que la empresa OCUPAR TEMPORALES
S.A.S., la cito por el proceso en su contra y se le culpo de incumplir
con el acuerdo de confidencialidad y politicas de la empresa
RESUELVE TU DEUDA COLOMBIA S.A., que el dia 5 de septiembre
de 2018, fue aplazada la audiencia de descargos indicandole que
regrese a la empresa resuelve tu deuda s.a.s, cambiandole sus
condiciones de trabajo como el lugar de prestacion del servicio, el
cargo y sus funciones, que el dia 12 de septiembre de 2018, la
empresa Ocupar Temporales S.A., le envido una citacion para iniciar
un proceso disciplinario, que el 14 de noviembre de 2018, observo
actos de acoso laboral al negarle un permiso para asistir al
consultorio juridico de la wuniversidad donde se encontraba

estudiando Derecho.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitio el 3 de septiembre
de 2020, ordenandose la notificacion y traslado a las demandadas (f.

° 172).

RESUELVE TU DEUDA COLOMBIA S.A.S., contesto
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones incoadas, frente
a los hechos adujo que no le constan y son falsos, fundamento su
respuesta de acuerdo al articulo 71 de la ley 50 de 1990, y Decreto

4369 de 2006, que nunca se demostré un despido injusto hacia la
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actora, que su empleadora era la empresa OCUPAR TEMPORALES
S.A., quien pagaba su salario y prestaciones sociales, a quien la
demandante enviaba correos y ella recibia o6rdenes. Propuso
excepciones de inexistencia de la hipotética obligacion por falta de

causa y cobro de lo no debido (f. °181).

Por su parte OCUPAR TEMPORALES S.A., contesto
oponiendose a todas y cada una de las pretensiones formuladas por
la actora, frente a los hechos argumentoé que la demandante se le
comunicO que prestaria sus servicios directamente en la empresa
haciéndole una reubicacion en otro cargo sin desmejorarle su
condicion de trabajadora, que si se le inicid un proceso disciplinario
el cual no culminé por constantes excusas que argumentaba la
demandante, que no se realizo ningun despido debido a su estado de
embarazo pero si se realizo un otrosi al contrato con nuevas

condiciones laborales negandose a firmarlo.

Finalmente, senalo que el contrato se termind por la renuncia
de la actora, y que fue aceptada. Propuso como excepciones la de
carencia del derecho para inocar de la demandante, inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido, calidad de verdadera empleadora,
improcedencia de la aplicacion extensiva del articulo 26 de la ley 361
de 1997, e inexistencia de desmejora en condiciones laborales, pago,
indebida acumulacion de pretensiones, inexistencia de solidaridad
contenida en el articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo y validez

de renuncia presentada por la demandante (f. °181).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 24 de marzo de 2021, absolvio a OCUPAR TEMPORALES S.A., y
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RESUELVE TU DEUDA COLOMBIA S.A.S., de todas y cada una de

las pretensiones incoadas y condeno en costas a la demandante.

Consider6 que el problema juridico a resolver consistia en
establecer si entre la demandante y RESUELVE TU DEUDA
COLOMBIA S.A.S, existio una relacion laboral, de ser asi, determinar
si tiene derecho al reintegro en la empresa anteriormente
mencionada, y si tiene derecho al pago de las indemnizaciones

pretendidas en el escrito de la demanda.

Adujo, que con los documentos arrimados al plenario, se logro
demostrar que la Unica relacion que existio entre la demandante y
RESUELVE TU DEUDA COLOMBIA S.A.S., fue originada de los
servicios que prestaba a través de la empresa OCUPAR TEMPORALES
S.A., como trabajadora en mision, la cual consistia en cumplir tareas
o servicios por un determinado tiempo; senald, que no se dieron los
requisitos establecidos en el articulo 77 de la ley 50 de 1990, por lo
que fue negada dicha pretension; en relacion con el reintegro
pretendido, se demostré6 que con las pruebas practicadas en el
proceso, la demandante uUnicamente prestaba sus servicios en
representacion de la empresa OCUPAR TEMPORAL S.A., razon por la

cual no habia lugar a conceder la misma.

Finalmente, en relacion con el despido sin justa causa, se
esclarecio que no existio despido dado a que la demandante ostentaba
una relacion con la empresa OCUPAR TEMPORAL S.A.S., quien
salvaguardo los derechos de la actora en relacion a su estado de
gestacion, siendo la recurrente quien manifestara su deseo de no

seguir laborando con la empresa.
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IV. CONSIDERACIONES

Cumplidos como se encuentran los tramites de la segunda
instancia, sin que se observen vicios de nulidad que invaliden lo
actuado, esta Colegiatura procede a desatar el grado jurisdiccional de
consulta en favor de la demandante. Para el efecto, se estima que el
problema juridico consiste en establecer si existido un contrato de
trabajo entre la demandante y RESUELVE TU DEUDA COLOMBIA
S.A.S., de ser asi determinar si hay lugar al reintegro de sus funciones
en dicha sociedad, y si da lugar al reconocimiento y pago de

indemnizaciones origen del despido sin justa causa.

Sea lo primero precisar, que el articulo 22 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, define el contrato de trabajo como aquél por el cual una
persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra
persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o

subordinacion de la segunda y mediante una remuneracion.

Igualmente, el articulo 23 ibidem, consagra como elementos
esenciales de un contrato de trabajo: a. La actividad personal del
trabajador, es decir, realizada por si mismo; b. La continuada
subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador,
que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de ordenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo,
e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo
de duracion del contrato; y un salario como retribucion del servicio.
teniendo en cuenta la presuncion legal prevista en el articulo 24
ibidem, modificado por el articulo 2.° de la Ley 50 de 1990, respecto
a que toda relacion de trabajo personal se encuentra regida por un
contrato de trabajo, correspondiéndole simplemente a quien alega su
existencia, acreditar la prestacion del servicio personal y, quien
resiste la pretension, debe derruir la presuncion, desvirtuando la

6]
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existencia de los demas elementos esenciales del contrato de trabajo,
y acreditando los elementos de una relacion de naturaleza juridica

distinta (CSJ SL10546-2014, SL10118-2015, y SL1420-2018).

Del acervo probatorio, se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante prestdo sus servicios a la empresa
Ocupar Temporales S.A., desde el dia 10 de abril de 2018 (f. ° 18 y 19
contrato de trabajo); ii) que el cargo desempenado fue el de
negociador JR, iii) que tenia una asignacion salarial e $900.000, (f.
° 122 a 126 - comprobantes de nomina) y iv) renuncia presentada
por la demandante (f. ©° 181 - carta de terminacion del contrato).

Es preciso indicar, en torno a las pruebas arrimadas al proceso,
que unicamente esta demostrada la relacion contractual que
ostentaba la demandante con OCUPAR TEMPORALES S.A., y es que
no se puede confundir la funcion que cumplen los trabajadores en
mision en empresas, como es el caso de la aqui demandante con la
empresa RESUELVE TU DEUDA COLOMBIA S.A.S., toda vez ella
presto sus servicios con el fin de colaborar temporalmente en las
actividades desarrolladas por personas naturales de dicha entidad

por delegacion de estas.

Al respecto, en la sentencia CSJ SL3520-2018 la Sala adoctrino:

“cabe recordar que conforme al articulo 77 de la Ley 50 de 1990, las
empresas de servicios temporales (EST) «son aquellas que contratan la
prestacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar
temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor
desarrollada por personas naturales, contratadas directamente por la
empresa de servicios temporales, la cual tiene con respecto de éstas (sic)
el cardcter de empleador”.

“Son pues empresas cuyo objeto consiste en el suministro de mano
de obra con el fin de ponerla a disposicién de una tercera persona,
natural o juridica (empresa usuaria), quien determina sus tareas Yy
supervisa su ejecucion. De esta forma, los empleados en misién son
considerados como trabajadores de la empresa de servicio temporal,
pero por delegacion de esta, quien ejerce la subordinacién material es la
usuaria’.
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“Segun el articulo 77 ibidem, el servicio a cargo de las EST solo
puede ser prestado para: (1) la ejecucién de las labores ocasionales,
transitorias o accidentales de las que trata el articulo 6.° del Cédigo
Sustantivo del Trabajo; (2) para reemplazar personal en vacaciones, en
uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad, y (3) para
atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la
prestacion de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogable
hasta por un periodo igual”.

“Conforme a lo anterior, las EST tienen a su cargo la prestacién de
servicios transitorios en la empresa cliente, en actividades propias o
ajenas al giro habitual de la misma por tiempo limitado. Suele pensarse
que las usuarias pueden contratar con las EST cualquier actividad
permanente siempre que no exceda el lapso de 1 ano; sin embargo, esta
vision es equivocada dado que solo puede acudirse a esta figura de
intermediacion laboral para el desarrollo de labores netamente
temporales, sean o no del giro ordinario de la empresa, determinadas
por circunstancias excepcionales tales como trabajos ocasionales,
reemplazos de personal ausente o incrementos en la producciéon o en los
servicios”.

Teniendo en cuenta el anterior criterio jurisprudencial, se
observa que la apoderada judicial de la parte demandante confunde
la labor que desempenaba para la empresa usuaria, a través de su
unica empleadora OCUPAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., y es que
la misma no nego la relacion contractual, tal como lo indico en su
escrito de demanda, y en el interrogatorio de parte que absolvio el
representante legal, quien manifestdo que la senora AYDA IVONNE
PULIDO RUIZ, fue contratada para prestar un servicio en la empresa
RESUELVE TU DEUDA COLOMBIA S.A.S., y que el contrato se
extendio debido al estado de embarazo que poseia la demandante,

para no vulnerar su fuero de maternidad.

Por su parte, la empresa RESUELVE TU DEUDA COLOMBIA
S.A.S, a través de su representante legal, manifesto que la labor que
realizada en la empresa la demandante fue culminada, debido a que
ya no se hacia necesario los servicios que prestaba la trabajadora en

mision.
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Con base en los testimonios de los senores CESAR OCTAVIO
CASTRO NAVARRO administrador de la empresa OCUPAR
TEMPORALES S.A., y ARBELIO SIRVALARA gerente sucursal de la
misma empresa en Bogota D.C., coinciden en sus declaraciones en
relacion a que la demandante fue enviada como trabajadora en
mision, que una vez culminé el servicio para la empresa usuaria, la
demandante le fue prolongado su contrato debido a su estado de

embarazo.

Por lo anterior se concluye, que la demandada RESUELVE TU
DEUDA COLOMBIA S.A.S., actuo6 bajo la conviccion de encontrarse
en una modalidad de usuaria y OCUPAR TEMPORALES S.A., la
entidad que presto un servicio a través de la demandante quien era
la responsable de su salario y de prestaciones sociales. En
consecuencia, se confirmara la sentencia de primer grado. No se

impondran costas en esta instancia, por no haberse causado.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de marzo de
2021, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

i = |} M

ID A. J. CORREA STEER

—

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

—

MARCELJANO CHA AVILA
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por HERNAN LOZANO
MOSCOSO e INES JANNET CARDOZO RADA contra COMPANIA DE
SEGUROS GENERALES CONDOR S.A - EN LIQUIDACION

EXP. 11001 31 05 025 2016 00099 01

Bogota D.C., veintinueve (29) de noviembre 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 reuni6 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 actua como ponente, con la finalidad de
resolver el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida
el 5 de abril de 2021, por el Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota

D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretenden los demandantes, que son beneficiarios de la
convencion colectiva de trabajo suscrita entre la COMPANIA DE
SEGUROS GENERALES hoy en LIQUIDACION, y la organizacién
sindical UNION NACIONAL DE EMPLEADOS BANCARIOS - UNEB,
que se declare que la demandada incumplioé con la clausula n.° 19
denominada INCREMENTO SALARIAL de la convencion colectiva de
trabajo de fecha 27 de marzo de 2012, y que se declare que la
demandada incumpli6 con la clausula n.° 10 denominada

INDEMNIZACIONES.

Solicito, que se condene al pago de los incrementos salariales, a
la indemnizacion por la terminacion del contrato sin justa causa, a
reliquidar los siguientes conceptos: vacaciones, auxilio de cesantias
e intereses sobre las cesantias; a reliquidar y pagar los aportes al
sistema de seguridad social en salud y riesgos laborales, que se
condene en favor de la demandante INES JANNET CARDOZO RADA
a la compensacion en dinero producto del vestido y calzado para las
labores que ejercia, que se condene a lo que resulte probado Ultra y

Extra Petita y a las costas procesales.

Fundamentaron sus pretensiones, en que el demandante Senor
HERNAN LOZANO MOSCOSO inici6 labores con la empresa desde el
2 de marzo de 1992 en el cargo de Técnico, y posteriormente,
Asistente 01 Técnico; que la demandante Sefiora INES JANNET
CARDOZO RADA a partir del 16 de septiembre 1994, en el cargo de
auxiliar de archivo y mensajeria, y que posterior, Asistente 03
expedidor; que los demandantes desempenaron labores en las

oficinas de la demandada en la ciudad de Ibagué, que al demandante
2
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le fue terminado su contrato el dia 17 de diciembre de 2014, y a la

segunda, el 31 de enero de 2014, sin justa causa.

Que el senor HERNAN LOZANO MOSCOSO laboré6 21 anos y 9
meses, devengando como ultimo salario de $1.757.853, y la senora
INES JANNET CARDOZO RADA, desempené labores por 19 anos y 4

meses, con un salario de $882.152.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota D.C., admitio la
demanda el 26 de julio de 2016, ordenando su notificacion y traslado

a la demandada (f. ° 115).

FIDUAGRARIA S.A. en su condicion de FIDEICOMIENTE del
patrimonio autonomo denominado PATRIMONIO DE
REMANENTES Y CONTINGENCIAS CONDOR S.A., quien contesto la
demanda oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, adujo
que no le constan los hechos de la demanda, que una vez iniciada la
liquidacion de la sociedad CONDOR S.A., el senor HERNAN LOZANO
MOSCOSO, presento reclamacion solicitando la reliquidacion de la
indemnizacion por terminacion del contrato, manifesto que al
demandante se le reliquido de conformidad con lo establecido en la
ley 50 de 1990, que el actor presento recurso de reposicion, negandose
por considerar que lo pretendido en su reclamacion fue cancelado en
debida forma. Por otro lado, arguyo que la senora JANNET CARDOZO

RADA, no presento reclamacion alguna.

En su defensa, propuso como excepciones las de inexistencia

del demandado, inexistencia de las obligaciones reclamadas, pago,
3
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compensacion, definicion de las controversias dentro del proceso de
liquidacion, buena fe, prescripcion, y cobro de lo no debido (f.° 215-

236).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota D.C. en sentencia
del 5 de abril de 2021, absolvio a la demandada de todas y cada una

de las pretensiones formuladas, y no condeno en costas.

Para arribar a tales conclusiones, indico que existio una relacion
laboral de los demandantes contra la sociedad liquidada, que en lo
referente se logréo demostrar que a los demandantes se les pago
liquidacion, que al realizar las operaciones aritméticas conforme a la
convencion colectiva, estos recibieron un incremento demas al que
les correspondia, por lo que se negaron las pretensiones incoadas por

ser desfavorables.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDANTE, interpuso recurso de
apelacion, en lo concerniente a los incrementos salariales que alego
en su escrito de demanda, adujo que la parte demandada nego el
recurso de apelacion por considerar que fueron pagados en debida
forma, decision que no se demostré con elementos probatorios o el

motivo de la decision adoptada.

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

4
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problema juridico a verificar, si les asiste derecho o no, a los

demandantes al pago de incrementos salariales deprecados.

Se solicita por la parte activa, la nivelacion salarial, con base el
incremento que fue establecido para los trabajadores en la clausula
19 de la Convencion Colectiva de Trabajo, el cual pretende que a
partir del 1.° de marzo de 2012, la compania demandada
incrementaria el salario y prestaciones sociales en 5.55%, equivalente

a la variacion del indice de precios al consumidor (f. ° 82 a 93).

Partiendo de lo anterior, es preciso indicar que en principio se
evidencia que la clausula debatida no se trata de una imposicion
unilateral de la compania liquidada, ya que la misma, es producto de
un acuerdo convencional al que llegaron sus suscribientes,
ejerciéndose asi la garantia constitucional de negociacion colectiva,
aunado a ello, se tiene que los términos de dicha convencion fueron
conocidos por todas las partes, por lo tanto, se puede inferir que tiene
plena eficacia, maxime que del texto se desprende que lo que se

buscaba garantizar los intereses colectivos de los trabajadores.

En consecuencia, de acuerdo a lo esbozado por el apoderado de
la parte demandante, del acervo probatorio se encuentra la
Resolucion n.° 269 del 4 de mayo de 2016, donde se declaro
terminada la existencia legal de la empresa demandada (f. ° 119-
122), Resolucion n.° 019 del 4 de julio del 2014, donde no se concedio
el recurso de reposicion al demandante Senor HERNAN LOZANO
MOSCOSO en relacion a los incrementos salariales solicitados, y

copia de las liquidaciones de los demandantes (f. ° 25 y 26).

Partiendo de lo anterior, se colige que a los demandantes si se
les aplico la convencion colectiva de fecha 27 de marzo de 2012; en

relacion, la sociedad demandada en ningin momento ha negado el
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derecho que les correspondia por ser beneficiarios como se puede
observar en su escrito de contestacion y de las pruebas arrimadas, y
en su Unica oposicion quedé demostrado que si se les reconocio el
mismo, y que les fue aplicado como lo demuestran las liquidaciones
al haber recibido el beneficio sindical que ahi se desprende, por lo
que se CONFIRMARA la decisién de primera instancia.

Costas. Sin costas en esta 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: CONFIRMAR la sentencia proferida 5 de abril de 2021,
por el Juzgado 25 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 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.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

i = || M

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHA AVILA



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CARLOS
ALBERTO BENAVIDES SUESCUN contra OLD MUTUAL S.A,
PORVENIR S.A., COLPENSIONES.

EXP. 11001 31 05 002 2020 00331 O1.

Bogota D.C., siete (7) de diciembre 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 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 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 2 de septiembre de 2021, por el

Juzgado 2 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a PORVENIR S.A, el 19 de diciembre de 1995 y
luego a OLD MUTUAL S.A., del 3 de mayo de 2005, 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
prestacion definida, como si nunca se hubiere trasladado, y se
condene a porvenir y a Proteccion, trasladar a Colpensiones, todos
los aportes, rentabilidad obtenida, intereses, junto con la indexacion

de todas esas sumas (Archivo O1. Pag. n.° 7).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 16 de agosto de 1960; realiz6 aportes en horizonte, entre el
21 de agosto de 1981 y el 19 de diciembre de 1995, momento en el
que fue visitada por los asesores de PORVENIR S.A., quienes le
brindaron informacion acerca de las cesantias, lo que motivo su
traslado de cesantias a dicho fondo, el 03 de mayo de 2005 se
trasladé a OLD MUTUAL S.A., tiempo en el que recibio los extractos
en donde le mostraban informacion acerca de la rentabilidad de sus

aportes.

Agregdé que en julio de 2005 se traslado a OLD MUTUAL S.A.,
porque le ofrecieron una mayor rentabilidad, y de ese fondo, pero
nunca se le hizo una proyeccion de su mesada pensional a futuro,
ni se le asesor6 acerca de como mejorarla; recibiéo publicidad

enganosa en el que se indicaba que la pension en los fondos
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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.

Afirmo, que el 5 de abril de 2018, intento trasladarse de

régimen, pero la solicitud fue negada (Archivo O1. Pag. n.° 89-90).

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se inadmitio el 15 de junio de 2018 el cual notifico
para ser subsane de la demanda (Archivo n.° 1-Pag. 234). Y
después de subsanada la demanda se corriéo auto donde se admitio
el dia 28 de junio de 2018, ordenando su notificacion y traslado a

las demandadas (Archivo n.° 5 -Pag. 1).

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., contestd con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones, en su defensa

invoco la prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y genérica

(Archivo n.° 1 —Pag. 337).

PORVENIR S.A., contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de
meérito las de prescripcion, cobro de lo no debido, inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, compensacion y innominada o

genérica (Archivo n.° 1 —-Pag. 384).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una

de las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las
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de falta de legitimacion en la causa, no comparecer en la demanda
todos los litisconsortes necesarios, inexistencia de la obligacion,
error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,

innominada o genérica (Archivo n.° 1 —Pag. 289).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (Archivo n.°1 -Pag. 415).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

el Juzgado 2 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 2 de septiembre de 2021, declard ineficaz la afiliacion o traslado
efectuados por la demandante el 19 de diciembre de 1995, ante
PORVENIR S.A.; en consecuencia, ordené a dicha 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, y la efectuada el 3
de mayo de 2005, a OLD MUTUAL pensiones y cesantias s.a. hoy
SKANDIA Pensiones y Cesantias S.A., recibir los aportes y
acreditarlos como semanas efectivamente cotizadas en el régimen

que administra como si nunca se hubiera traslado al R.A.I.S.

Declar6 no demostradas las excepciones propuestas y se
abstuvo de imponer costas a las partes, condenar a OLD MUTUAL
Pensiones y Cesantias S.A., hoy SKANDIA Pensiones Y Cesantias
S.A., a devolver dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a
la ejecutoria de esta providencia a la administradora colombiana de
pensiones — COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion del demandante, ordenar a la
administradora colombiana de pensiones—COLPENSIONES a
aceptar dichos valores, y tener como valida la afiliacion de fecha 21

4
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de agosto de 1981, declaré no probadas las excepciones propuestas
por las demandadas, conden6é en costas a la parte accionada
sociedad administradora de pensiones y cesantias, absolver a
FONCEP en calidad de litis consorte necesario, si no fuere apelado
el presente fallo, consultese con el superior. (Archivo n.° 11 —Pag. 1-

3).

IV. RECURSOS DE APELACION

OLD MUTUAL S.A., apelo con el argumento de que no resulta
viable declarar la nulidad del traslado al R.A.I.S., con base en un
presunto vicio en el consentimiento, teniendo en cuenta el tiempo
transcurrido desde que se efectu6é dicho traslado, y que no se
acreditd que la informacion otorgada para tal efecto, hubiera sido
equivocada o falaz toda vez que esta fue una manifestacion libre y
voluntaria; en consecuencia, se debe valorar lo manifestado por los
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.

Agrego, que debe ser exonerada de la condena impuesta para
efectos de reconocer la pension de vejez, toda vez que se trata de
una peticion antes de tiempo, dado que la decision que declaro la
nulidad del traslado no esta en firme, por ende, la entidad no
cuenta con el capital correspondiente para financiar la prestacion,
dice que devolver en gastos de administracion son previo debate de
los mismos, sin que hay sido como motivo para hacerlo en el debate
al Derecho a la defensa, el debido proceso y la contradiccion se ha

vulnerado.
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Indic6, que los supuestos facticos no son concernientes, ni
parecidos al contexto de las sentencias que ordena la devolucion de
saldos, si bien es cierto el articulo 230 de la Constitucion Politica
manifiesta que los jueces, en sus providencias, so6lo estan sometidos
al imperio de la ley, indica que no opera justamente esta pues estos
gastos de administracion si debieron haber sido tenidos en cuenta

en el sector de la prescripcion

COLPENSIONES, apelo con el argumento de que no resulta
viable declarar la nulidad del traslado al R.A.I.S., con base en un
presunto vicio en el consentimiento, teniendo en cuenta el tiempo
transcurrido desde que se efectu6é dicho traslado y que no se
acreditd que la informacion otorgada para tal efecto, hubiera sido
equivocada o falaz toda vez que esta fue una manifestacion libre y

voluntaria.

En consecuencia, se debe valorar lo manifestado por los
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.

Agrego, que debe ser exonerada de la condena impuesta para
efectos de reconocer la pension de vejez, toda vez que se trata de
una peticion antes de tiempo, dado que la decision que declaro la
nulidad del traslado no esta en firme, por ende, la entidad no

cuenta con el capital correspondiente para financiar la prestacion.

PORVENIR S.A., sostuvo que no se incurrid en una
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prohibicion legal que impidiera el traslado de régimen a la
demandante, por ende, se trat6 de un acto voluntario y libre,
maxime cuando no tenia ningun derecho adquirido, ni era
beneficiaria del régimen de transicion; no se puede perder de vista
que la voluntad de permanencia en el R.A.L.S. se reafirmo6 con el
gran numero de semanas que cotizo con posterioridad al traslado,
que un error de derecho no vicia el consentimiento, conforme el
articulo 1509 del Codigo Civil, y que el demandante fue negligente
acerca de averiguar por su futuro pensional, ya que admitié que
nunca investigd al respecto; en todo caso, tuvo la oportunidad de
retractarse al tenor de lo dispuesto en el Decreto 3800 de 2003 y la
Circular 01 de 2004, de la Superintendencia Financiera, como fue
publicado en medios de comunicacion de amplia circulacion
nacional, y no lo hizo, también indico absolver de todas y cada una

de las condenas impartidas por la sentencia.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral
de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procediéo 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
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decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
tendra como problema juridico, el verificar la procedencia de
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional del 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) el
demandante naci6 el 25 de enero de 1956 (Archivo n.° 1 -Pag. 92).ii)
cotizo en horizonte, entre el 21 de agosto de 1981 y el 19 de
diciembre de 1995, 658.00 semanas (Archivo n.°1 —Pag. 345).; iii)
que el 19 de diciembre de 1995, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. PORVENIR
S.A., con fecha de efectividad desde 27 de diciembre de 1995,
(Archivo n.° 1 -Pag. 70), y que luego de varias transferencias entre
administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad,
actualmente se encuentra vinculada OLD MUTUAL S.A , con un
total de 1,094 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha
A.F.P. en la historia laboral que reposa (Archivo n.° 1 -Pag. 339-
345), y la certificacion de (Archivo n.° 1 —Pag. 91).

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto

juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
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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 ibidem, que si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma
contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral,
la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion 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, permitio que la
citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacion, de que la decision que esta tomando el afiliado es libre,
espontanea y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
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pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

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

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

La informaciéon 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 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 mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informaciéon, 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 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
opcion 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 informacion en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de

10
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pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco anos, 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 redencion.

En estas condiciones el engarnio, 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 realizé6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardacter si se adopta sin el

pleno conocimiento de lo que ella entrana.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informaciéon 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 informaciéon
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que

este desde un inicio ha existido”.

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

“...) es la demostracion de un consentimiento informado en el
traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la
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
informaciéon 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 dfiliacion, la AFP no
suministré informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice

con ello, que la entidad incumpli6 voluntariamente una gama de
11
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obligaciones de las que depende la validez del contrato de aseguramiento.
En ese sentido, tal afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacioén, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brinddé, 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 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 posiciéon 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 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
obligacion de brindar informacion y, mds aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado 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 violacion del deber de informaciéon 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 accion constitucional, se adujo:

12
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“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 informacion 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 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 atencion de esta Sala, la
demandante, el 19 de diciembre de 1995, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.
(Archivo n.° 1-Pag. 345) y, después de varios traslados entre
administradoras del R.A.I.S., se encuentra actualmente afiliado a
OLD MUTUAL S.A., conforme los formularios de afiliacion y traslado
allegados al proceso, visibles (Archivo n.° 1 —Pag. 91), 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
afiliacion 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 informaciéon. A lo sumo
acreditan un consentimiento, pero no informado.”

13



ORD. VIRTUAL (*) n.° 002 2020 00331 01

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

el criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. 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 exclusiéon 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 informaciéon, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando
a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena

fe.

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

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

! csJ STL8125-2020.

2 CSJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
14
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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 informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion 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 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 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, senalo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado,
esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la 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 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, indico:

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

15
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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 administracién al

Instituto de Seqguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada OLD MUTUAL S.A., devolver todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion 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 accion de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de

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

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”, 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 realiz6 el demandante
el 19 de diciembre de 1995, 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., conforme al formulario de
afiliacion y traslado allegado al proceso (Archivo n.° 1 —Pag. 70), y en

julio de 2005, se traslado a OLD MUTUAL S.A. (Archivo n.° 1 -Pag.

3 CSJ SL1688-2019.
16
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75), asi como las sucesivas afiliaciones a otras administradoras del
R.A.L.S., por lo que, OLD MUTUAL 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, se 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 SEGUNDO de la sentencia
apelada y consultada, proferida el 2 de septiembre de 2021, por el
Juzgado 2 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de
CONDENAR a OLD MUTUAL S.A., a trasladar a COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion 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 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 Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

17
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

i = || u

ID A. J. CORREA STEER

—g

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsj-my.sharepoint.com/:f: /g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EurpzQpBCfdBnw_-HOZ-LUwBZhB2mOqg-

wDzjklD5P4BelQ?e=aUMier
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JULIA HELENA
TAMAYO RODRIGUEZ contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, Y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 009 2019 00320 O1.

Bogota D.C., siete (7) de diciembre 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 reunio 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 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 18 de agosto
de 2021, por el Juzgado 9 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declare la nulidad de los traslados
efectuados a COLPENSIONES, el 20 de marzo de 1981, y a PORVENIR
S.A., en marzo de 1999, 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 prestacion definida, como si nunca se
hubiere trasladado, y se ordene a PORVENIR S.A., trasladar a
COLPENSIONES, todos los aportes, rentabilidad obtenida, intereses,

junto con la indexacion de todas esas sumas (f.° 2).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 6 de septiembre de 1961; realizo aportes en COLPENSIONES,
entre el 20 de marzo de 1981 hasta el 14 de octubre de 1981,
momento en el que fue visitada por los asesores de PORVENIR S.A.,
quienes le brindaron informacion acerca de las cesantias, lo que
motivo su traslado de cesantias a dicho fondo, en 29 marzo de 1999,
se traslado a PORVENIR S.A., el cual se hizo efectivo a partir de
marzo de 1999, tiempo en el que recibio los extractos en donde le

mostraban informacion acerca de la rentabilidad de sus aportes.

Agrego, que en marzo de 1999, se traslado a PORVENIR S.A.,
porque le ofrecieron una mayor rentabilidad, y de ese fondo asi como
de PROTECCION S.A., 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 proyeccion de

su mesada pensional a futuro, ni se le asesor6 acerca de como
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mejorarla; recibié publicidad enganosa en el que se indicaba que la
pension 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.

Afirmo, que el dia 28 de agosto de 2018, intento trasladarse de

régimen, pero la solicitud fue negada.(f.° 4).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda, se admitio el 21 de junio de 2019, lo cual se
concedio auto para la ordenandose su notificacion y traslado a las

demandadas (f.° 71).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones cobro de
lo debido, prescripcion, falta de causa para demandar, presuncion de
legalidad, buena fe, inexistencia de la obligacion, inobservancia a
principio constitucional, hecho de wun tercero, calidades del
demandante para conocer las consecuencias de su traslado y

innominada o genérica (f.° 98-100).

PORVENIR S.A., contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de mérito
las de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo

no debido, buena fe (f.° 193-194).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 196).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 9 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 18 de agosto de 2021, declar6 ineficaz la afiliacion o traslado
efectuados por la demandante el 29 de marzo de 1999, ante
PORVENIR S.A.; en consecuencia, ordeno a dicha 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.I.S.; declar6 no
demostradas las excepciones propuestas, costas a cargo de
PORVENIR S.A. y remitir al tribunal superior de Bogota D.C. para
grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES (f.° 340-
342).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apelo con el argumento de que no resulta
viable declarar la nulidad del traslado al R.A.I.S. sostuvo que no se
incurrio en una prohibicion legal que impidiera el traslado de régimen
a la demandante, por ende, se trato de un acto voluntario y libre,
maxime cuando no tenia ningun derecho adquirido, ni era
beneficiaria del régimen de transicion, con base en un presunto vicio
en el consentimiento, teniendo en cuenta el tiempo transcurrido
desde que se efectué dicho traslado y que no se acreditéo que la
informacion otorgada para tal efecto, hubiera sido equivocada o falaz;
en consecuencia, se debe valorar lo manifestado por los testigos y la
demandante en su interrogatorio de parte, con lo que se evidencia

que las asesorias brindadas por cada fondo, estuvieron acorde con
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las caracteristicas propias del R.A.L.S., sin que ello se pueda
considerar ventajoso o no. Agregd, que debe ser exonerada de la
condena impuesta para efectos de reconocer la pension de vejez, toda
vez que se trata de una peticion antes de tiempo, dado que la decision
que declaro la nulidad del traslado no esta en firme, por ende, la
entidad no cuenta con el capital correspondiente para financiar la

prestacion.

PORVENIR S.A., sostuvo que no se incurrio en una prohibicion
legal que impidiera el traslado de régimen a la demandante, por ende,
se trato de un acto voluntario y libre, maxime cuando no tenia ningun
derecho adquirido, ni era beneficiaria del régimen de transicion; no
se puede perder de vista que la voluntad de permanencia en el
R.A.I.S. se reafirmo6 con el gran numero de semanas que cotizo con
posterioridad al traslado, que un error de derecho no vicia el
consentimiento, cita la Sentencia SL4806-2020, en donde establece
que para que exista ineficacia de traslado de régimen pensional, debe
coexistir un perjuicio injustificado en el derecho pensional del
afiliado, o que se le impida su acceso al derecho, situacion que explica

en este proceso en particular, de forma expresa y tacita no concuerda.

Indico, que como quiera que la parte demandante no allego, bajo
ninguna modalidad de las pruebas que se contemplan para este
proceso, que en efecto se hubiese generado un perjuicio injustificado
en el derecho pensional del afiliado como consecuencia de la eventual
ausencia de informacion, y que el demandante fue negligente acerca
de averiguar por su futuro pensional, ya que admiti6 que nunca
investigd al respecto; respecto de los gastos de administracion como
pretension subsidiaria del mencionado recurso de apelacion, indica

que tienen por mandato legal una destinacion especifica.

Por consiguiente, en el presente proceso, en particular y en

5
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general, en la totalidad de los afiliados al régimen de ahorro individual
con solidaridad pues esta establecido en la Ley 100 de 1993, que
estos gastos de administracion seran cobrados siempre y cuando se
encuentren encaminados a la generacion o a que en generen estos
rendimientos financieros que deben ser garantizados por estas A.F.P.
dentro de la administracion de un cobro subjetivo de su parte, sino
que se encuentran, pues, en un claro y evidente cumplimiento de un

mandato legal que esta obligada a acatar.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio 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.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar 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; 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 6 de septiembre de 1961 (f.°40); ii) cotizo al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 20 de marzo de 1981
hasta el 14 de octubre de 1981, un total de 246 semanas (f.° 35,36);
iii) que el 29 de marzo de 1999, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la AFP PORVENIR S.A.,
con fecha de efectividad desde marzo de 1999 (f.° 40 y 36 a 39), y que
luego de varias transferencias entre administradoras del régimen de
ahorro individual con solidaridad, actualmente se encuentra
vinculada a PORVENIR S.A., con un total de 1,195 semanas
cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral

que reposa de f.° 36 a 39 y la certificacion de f.° 40.

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

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

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la 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:
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“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 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 valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de 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 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
por mds de cinco anos, 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.
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En estas condiciones el engano, 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 realizé6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrania.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informaciéon 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 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 demostraciéon 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 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
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

10
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(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien esta 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 despropoésito, 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
obligacion de brindar informacion y, mds aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una 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 proximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informaciéon 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 accion 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

11
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sus afiliados el deber de informacion 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 jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, la
demandante, el 29 de marzo de 1999, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.
(f.° 40), y, después de varios traslados entre administradoras del
R.A.I.S., se encuentra actualmente afiliado a PORVENIR S.A.,
conforme los formularios de afiliacion y traslado allegados al proceso,
visibles a folios 36, 39, y 40, 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

» o«

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 informaciéon. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

12



ORD. (*) n.° 009 2019 00320 01

“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 informacion. 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 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 transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no 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
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 ratificacion del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

! csJ STL8125-2020.

2 CSJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion 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, se anota que 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 decirse, que la Sala de Casacion 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 afiliaciéon 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 financiaciéon de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

c.c.”

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

Instituto de Seqguros Sociales”.

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

demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere
14
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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
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 accion de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de

su caracter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado
en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™, 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 realiz6 la demandante el 29 de
marzo de 1999, 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.,
conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso (f.°
40), asi como las sucesivas afiliaciones a otras administradoras del
R.A.L.S., por lo que, PORVENIR S.A., administradora a la cual se
encuentra actualmente afiliada, debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas la totalidad de las 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

3 CSJ SL1688-2019.
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demandante. En consecuencia, sc 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 el numeral SEGUNDO de la sentencia
apelada y consultada, proferida el 18 de agosto de 2021, por el
Juzgado 9 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 afiliacion de la
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 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 Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

16
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

i = || M

-

VID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
https:/ /etbcsj-my.sharepoint.com/:f: /g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EurpzQpBCfdBnw_-HO0Z-
LUwWBZhB2mOq-wDzjklD SP4BelQ?e=aUMier
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por OCTAVIO
BONILLA SANCHEZ en contra de COLPENSIONES, PROTECCCION
S.A Y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 015 2018 00532 O1.

Bogota D.C., siete (7) de diciembre 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 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 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 junio de 2021, por el
Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a Proteccion S.A, el 7 de junio de 1995, y a
PORVENIR S.A.; en febrero de 2003, 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 prestacion definida,
como si nunca se hubiere trasladado, y se condene a PROTECCION
S.A. y a PORVENIR S.A., trasladar a COLPENSIONES, todos los
aportes, rentabilidad obtenida, intereses, junto con la indexacion de

todas esas sumas (f.° 6).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 4 de noviembre de 1952; realiz6 aportes en CAJANAL, entre
el 2 de febrero de 1974 y el 14 de abril de 1994, momento en el que
fue visitada por los asesores de PROTECCION S.A., quienes le
brindaron informacion acerca de las cesantias, lo que motivd su
traslado de cesantias a dicho fondo; el 7 de junio de 1995, se
traslad6 a PROTECCION S.A., el cual se hizo efectivo a partir del 7
de junio de 1995, tiempo en el que recibio los extractos en donde le

mostraban informacion acerca de la rentabilidad de sus aportes.

Agrego, que en febrero de 2003, se trasladé a PORVENIR S.A,
porque le ofrecieron una mayor rentabilidad, y de ese fondo, asi
como de PROTECCION S.A.; también, recibi6é extractos en donde se
informaba la rentabilidad individual, el movimiento de las cuentas,
los informes de inversiones, pero nunca se le hizo una proyeccion de

su mesada pensional a futuro, ni se le asesoro acerca de como
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mejorarla; recibié publicidad enganosa en el que se indicaba que la
pension 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. Adujo ademas, que el dia 9 de marzo de 2018,
intenté trasladarse de régimen, pero la solicitud fue negada
Porvenir S.A (f.° 7); asi como también, que el dia 13 de marzo de
2018, intent6 trasladarse de régimen a PROTECCION S.A., pero

dicha solicitud fue inane (f.° 7).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda, se inadmitié el 6 de noviembre de 2018, lo cual
fue inadmitida y se ordeno6 su subsanacion (f.° 74). Luego, se admitio
el dia 7 de diciembre de 2018, ordenandose su notificacion y

traslado a las demandadas (f.° 76).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo o de meérito, las denominadas
eficacia del traslado de régimen de prima media al R.A.L.S,,
inexistencia de nulidades por no configurarse un vicio en el
consentimiento, saneamiento por ratificacion de la nulidad alegada,

prescripcion y excepcion genérica (f.° 96-98).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones falta de

competencia al no agotarse reclamacion administrativa, falta de
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integracion litisconsorcio necesario, prescripcion, peticion antes de
tiempo, presuncion de legalidad de los actos administrativos,
inexistencia de la obligacion y declaratoria de otras excepciones(f.°

113-115).

PORVENIR S.A., contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones de
meérito las de prescripcion, falta de causa para pedir, inexistencia de
las obligaciones, buena fe, prescripcion de obligaciones,

enriquecimiento sin causa, innominada o genérica (f.° 170).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 91).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 24 de junio de 2021, declar6 ineficaz la afiliacion o
traslado efectuados por la demandante el 7 de junio de 1995, ante
PROTECCION S.A.; en consecuencia, ordené a dicha A.F.P.
trasladar las sumas que obren en la cuenta de ahorro individual de
la demandante al administrado por PORVENIR S.A, 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.I.S;
trasladar las sumas que obren en la cuenta de ahorro individual de
la demandante al R.P.M.P.D. administrado por COLPENSIONES, y
la condeno al reconocimiento y pago a favor del sennor demandante,
declar6 no demostradas las excepciones propuestas, se abstuvo de
imponer costas a las partes, y remitir al Tribunal Superior de

Bogota, para que las revise en grado jurisdiccional de consulta (f.°
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268-269).

IV. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral
de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procediéo 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.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 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 del aqui demandante,
por falta de informacion suficiente por parte de las administradoras

demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucion
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de los rendimientos y gastos de administracion 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 nacié el 4 de noviembre de 1952 (f.° 17); ii) cotizo a
CAJANAL entre el 2 de febrero de 1974 hasta 14 de abril de 1994,
733 semanas (f.° 21-33, 175 y 188); iii) que el 7 de junio de 1995,
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 enero de 1999 (f.° 175); que el 1.° de abril de
2003, se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de efectividad
desde ese mismo dia (f.°175); y que luego de varias transferencias
entre administradoras del régimen de ahorro individual con
solidaridad, actualmente se encuentra vinculada a PORVENIR S.A.,
con un total de 1.957 semanas cotizadas, segun lo informado por

dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de (f.°175 y 188).

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

lo exijan.

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

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion 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, permitio que la
citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacion, de que la decision que esta tomando el afiliado es libre,
espontanea y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

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

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de
la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente,
eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardacter previsional, la misma que, por ejercerse en un
campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses
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.
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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 senalan las normas,
en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994,
cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y 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 esencia es la
gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacion.

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el
sistema de prima media, su obligaciéon era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco anos, 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 engarnio, no solo se produce en lo que se
afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma
de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada.
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No desdice la anterior conclusiéon, 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 realizé6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informaciéon veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el

pleno conocimiento de lo que ella entrana.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segtin 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 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 informacion 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 demostracion 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
informaciéon 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 afiliaciéon, la AFP no
suministré informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice
con ello, que la entidad incumpli6 voluntariamente una gama de
obligaciones de las que depende la validez del contrato de aseguramiento.
En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindd, dado que es quien esta 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 posicion de ilustrar. En este caso, pedir al
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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 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
obligacion de brindar informacion y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informaciéon 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 accion constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informaciéon antes aludido, el cual comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes
pensionales en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el

afiliado.”

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

nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
10
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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 atencion de esta Sala, el
demandante, el 7 de junio de 1995, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PROTECCION S.A. (f.°
175), y después de varios traslados entre administradoras del
R.A.I.S., se encuentra actualmente afiliado a PORVENIR S.A.,
conforme los formularios de afiliacion y traslado allegados al
proceso, visibles a folio (f.°175), 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
afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son

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

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

el criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripciéon del formulario de afiliacion 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:

11
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De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo

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

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 exclusién de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando
a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena

fe.

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

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

comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la

! csJ STL8125-2020.

2 csJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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celebracion de su acto, la sancion 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, se anota que 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 decirse, que la Sala de Casacion 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 afiliaciéon 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 financiaciéon de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administraciéon 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, indico:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelaciéon, 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 Seqguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A devolver todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
demandante, entre ellos, cotizaciones, bonos pensionales, sumas

adicionales si las hubiere, rendimientos financieros, frutos e
13
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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 accion de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de

su 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 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 realizo la
demandante el 7 de junio de 1995, cuando se traslado del régimen
de prima media con prestacion definida, administrado por
COLPENSIONES, al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PROTECCION S.A., conforme al formulario de
afiliacion y traslado allegado al proceso (f.° 175), asi como las
sucesivas afiliaciones a otras administradoras del R.A.I.S., por lo
que, PORVENIR S.A., administradora a la cual se encuentra
actualmente afiliado, debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas la totalidad de las 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. En
consecuencia, ses CONFIRMARA y ADICIONARA la sentencia de

primera instancia.

3 CSJ SL1688-2019.
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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 el numeral PRIMERO de la sentencia
consultada, proferida el 24 de junio de 2021, por el Juzgado 15
Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a
PROTECCION S.A y PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion 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 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 Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

15
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

i = || M

—

I

VID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELANO CHAVEZ AVILA

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsj-my.sharepoint.com/:f: /g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EurpzQpBCfdBnw_-HO0Z-LUwBZhB2mOqg-

wDzjklD5P4BelQ?e=aUMier
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Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIO GERMAN
MORENO MARTINEZ contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, COLFONDOS
S.A., PORVENIR S.A. Y LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
U.G.P.P.

EXP. 11001 31 05 019 2019 00197 O1.

Bogota D.C., siete (7) de diciembre 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 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 31 de agosto
de 2021, por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,



ORD. VIRTUAL (*) n.” 019 2019 00197 01
DEMANDANTE: MARIO GERNAN MORENO MARTINEZ
DEMANDADOS: UGPP, PORVENIR S.A, COLFONDOS S.A Y COLPENSIONES

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declare la nulidad de los traslados
efectuados a PORVENIR S.A.,, el 5 de agosto de 1998, y a
COLFONDOS S.A. el 21 de enero de 2000, 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 prestacion
definida, como si nunca se hubiere trasladado, y se condene a
COLFONDOS S.A. y a PROTECCION S.A., trasladar a
COLPENSIONES, todos los aportes, rentabilidad obtenida, intereses,
junto con la indexacion de todas esas sumas (Archivo 01 pag. n° 09-

11).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 4 de junio de 1955; realizo aportes en CAJANAL, entre el 2
de abril de 1974 hasta el 5 de agosto 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 motivd su
traslado de cesantias a dicho fondo; y el 21 de enero de 2000, se
traslado a COLFONDOS S.A., el cual se hizo efectivo a partir de ese
mismo dia, tiempo en el que recibiéo los extractos en donde le

mostraban informacion acerca de la rentabilidad de sus aportes.

Posteriormente, se traslado a COLFONDOS S.A., porque le
ofrecieron una mayor rentabilidad, y de ese fondo, asi como de
PROTECCION S.A., también recibié6 extractos en donde se
informaba la rentabilidad individual, el movimiento de las cuentas,
los informes de inversiones, pero nunca se le hizo una proyeccion de
su mesada pensional a futuro, ni se le asesor6 acerca de como

mejorarla; recibio publicidad enganosa en el que se indicaba que la
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pension 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. Afirmo, que el 6 de febrero de 2019, intento
trasladarse de régimen, pero la solicitud fue negada (Archivo 1 pag.

n° 11-16).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 20 de marzo de 2019, ordenandose
su notificacion y traslado a las demandadas (Archivo 01 pag. n°

165).

LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES-U.G.P.P.,
contesto con oposicion a todas y cada una de las pretensiones; en su
defensa, invocdé como excepciones, la falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia de la obligacion, prescripcion e

innominada o genérica (Archivo 1 pag. n° 271).

COLFONDOS S.A., contesto con oposicion a todas y cada una
de las pretensiones; en su defensa, formulé como excepciones las
falta de legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba de
causal de nulidad, prescripcion, buena fe, innominada o genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, nadie puede ir en contra de
sus propios actos y obligacion a cargo exclusivamente de un tercero

(Archivo 01 pag. n°® 533).

COLPENSIONES S.A., contestdé con oposicion a todas y cada

una de las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones

3



ORD. VIRTUAL (*) n.” 019 2019 00197 01
DEMANDANTE: MARIO GERNAN MORENO MARTINEZ
DEMANDADOS: UGPP, PORVENIR S.A, COLFONDOS S.A Y COLPENSIONES

las de validez de la afiliacion al régimen del ahorro individual, cobro
de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho
reclamado, prescripcion, buena fe, inexistencia de los intereses
moratorios e indexacion, compensacion € innominada o genérica

(Archivo 1 pag. n° 616).

PORVENIR S.A., contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de
meérito las de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,

cobro de lo no debido y buena fe (f.° 354).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (Archivo 2 pag. n° 1-2).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 31 de agosto de 2021, declaro ineficaz la afiliacion o
traslado efectuados por el demandante el 5 de septiembre de 1999,
ante PORVENIR S.A.; en consecuencia, ordené a dicha 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,
declar6 validamente vinculado al demandante MARIO GERMAN
MORENO MARTINEZ, identificado con C.C. N.° 19.305.802, al
régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado hoy
por la Administradora Colombiana de pensiones-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.L.S.; conden6 a la demandada A.F.P. COLFONDOS S.A. a
devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido,

absolvio a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en
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su contra, asi mismo, declar6 probada la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la U.G.P.P.,
declar6 no demostradas las excepciones propuestas y se abstuvo de
imponer costas a las partes; y condend en costas a
COLPENSIONES, PORVENIR A.F.P., COLFONDOS A.F.P., y a favor
del demandante (Archivo 9 pag. n° 1-2).

IV.RECURSOS DE APELACION

COLFONDOS S.A., sostuvo que no se incurrid6 en una
prohibicion legal que impidiera el traslado de régimen al
demandante, por ende, se tratdo de un acto voluntario y libre,
maxime cuando no tenia ningun derecho adquirido, ni era
beneficiaria del régimen de transicion; que no se puede perder de
vista, que la voluntad de permanencia en el R.A.1.S. se reafirmoé con
el gran numero de semanas que cotizo con posterioridad al traslado,
que un error de derecho no vicia el consentimiento, y que el
demandante fue negligente acerca de averiguar por su futuro
pensional, ya que admitido que nunca investigé al respecto; en todo
caso, tuvo la oportunidad de retractarse, como fue publicado en
medios de comunicacion de amplia circulacion nacional, y no lo

hizo, también indica que se exonere de costas a la demandada .

COLPENSIONES S.A., apelo con el argumento de que no
resulta viable declarar la nulidad del traslado al R.A.I.S., con base
en un presunto vicio en el consentimiento, teniendo en cuenta el
tiempo transcurrido desde que se efectuo dicho traslado y que no se
acredito que la informacion otorgada para tal efecto, hubiera sido
equivocada o falaz; en consecuencia, se debe valorar lo manifestado
por los testigos y la demandante en su interrogatorio de parte, con
lo que se evidencia que las asesorias brindadas por cada fondo,
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estuvieron acorde con las caracteristicas propias del R.A.I.S., sin
que ello se pueda considerar ventajoso o no. Agregd, que debe ser
exonerada de la condena impuesta para efectos de reconocer la
pension de vejez, toda vez que se trata de una peticion antes de
tiempo, dado que la decision que declar6 la nulidad del traslado no
esta en firme, por ende, la entidad no cuenta con el capital
correspondiente para financiar la prestacion, frente a la condena en
costas del proceso, indico que tampoco estaba llamada prosperar
toda vez que COLPENSIONES habia actuado en estricto
cumplimiento del orden legal, por lo que teniéndose en cuenta el
articulo 48 inciso 5.° de la Constitucion Politica, y el articulo 365
numeral 5.° del Codigo General del Proceso, no es pertinente en este

proceso, el pago de costas.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral
de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procediéo 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.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
tendra como problema juridico, el verificar la procedencia de
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional del 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; 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) el
demandante nacio el 4 de junio de 1955 (Archivo 1 pag. n°495); ii)
cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 2 de febrero
de 1974 hasta el 5 de agosto de 1998, 170.86 semanas (Archivo 1
pag. n° 95-97); iii) que el 5 de agosto de 1998, se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde 5 de agosto
de 1998 (Archivo 01 pag. n°47), y que luego de varias transferencias
entre administradoras del régimen de ahorro individual con
solidaridad, actualmente se encuentra vinculada a COLFONDOS
S.A., con un total de 1.380 semanas cotizadas, segun lo informado
por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de (Archivo 1 pag.
n° 95-97); y la certificacion de (Archivo 1 pag. n°49).

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

lo exijan.
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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 ibidem, que si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma
contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral,
la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion 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, permitio que la
citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacion, de que la decision que esta tomando el afiliado es libre,
espontanea y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la 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:
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“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, Yy 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 informacion.

La informaciéon 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 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 mayusculas 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 informaciéon, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano 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 pensiéon 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
por mas de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la
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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 redencion.

En estas condiciones el engarnio, 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 conclusiéon, 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 realizé6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el

pleno conocimiento de lo que ella entrana.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informaciéon 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:

“...) es la demostracion de un consentimiento informado en el
traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la
conviccion de 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
informaciéon 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 afiliaciéon, la AFP no
suministré informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice
con ello, que la entidad incumpli6 voluntariamente una gama de
obligaciones de las que depende la validez del contrato de aseguramiento.
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En ese sentido, tal afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brinddé, 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 exigir a quien estd en una posiciéon probatoria complicada
— cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que
la otra parte estd en mejor posiciéon de ilustrar. En este caso, pedir al
afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii)
la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mds aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado 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 violacion del deber de informaciéon 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.
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En dicha accion 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 informacion 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 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 atencion de esta Sala, el
demandante, el 5 de agosto de 1998, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.
(Archivo 1 pag. n° 95-97), y, después de varios traslados entre
administradoras del R.A.I.S., se encuentra actualmente afiliado a
COLFONDOS S.A., conforme los formularios de afiliacion y traslado
allegados al proceso, visibles a folios (Archivo 1 pag. n° 95-97 y 49),
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
» «

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

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

el criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informaciéon. 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
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando
a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena

fe.

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

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

! csJ STL8125-2020.

2 CSJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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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 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 informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion 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 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 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, senalo:

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

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

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

Instituto de Seqguros 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 afiliacion 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 accion de ineficacia de traslado pension

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

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

su caracter 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 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 realiz6 Ila
demandante el 5 de agosto de 1998, cuando se traslado del régimen

de prima media con prestacion definida, administrado por

3 CSJ SL1688-2019.
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COLPENSIONES, al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PORVENIR S.A., conforme al formulario de
afiliacion y traslado allegado al proceso (Archivo 1 pag. n° 95-97, asi
como las sucesivas afiliaciones a otras administradoras del R.A.I.S.,
por lo que, COLFONDOS 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, se CONFIRMARA y

ADICIONARA la sentencia de primera instancia.

Para resolver lo concerniente a las costas procesales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo General
del Proceso, numeral 1.° del Codigo General del Proceso, aplicable al
procedimiento laboral por remision del articulo 145 del C.P.T y S.S.
dispone que debe condenarse en costas a la parte vencida en juicio,
o a quien se le resuelvan desfavorablemente los recursos de

apelacion, casacion o revision 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, el derecho a que le sean

reintegrados los gastos procesales.

Por su parte, el articulo 366 numeral 4.° ibidem, dispone que:
«wara la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas
que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquéllas
establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendra
en cuenta, ademas la naturaleza, calidad y duraciéon 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 mdaximo de dichas tarifas».
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A su turno, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura expidi6 el Acuerdo n.° 10554 de 2016, en los que se fijan
los parametros para la fijacion 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 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 TERCERO de la sentencia
apelada y consultada, proferida el 31 de agosto de 2021, por el
Juzgado 19 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
EL 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 en lo demas, la sentencia consultada y

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

TERCERO: CONFIRMAR el numeral SEPTIMO, de la sentencia
apelada y consultada, en lo referente a las costas procesales. Sin

costas en esta instancia.

17



ORD. VIRTUAL (*) n.” 019 2019 00197 01
DEMANDANTE: MARIO GERNAN MORENO MARTINEZ
DEMANDADOS: UGPP, PORVENIR S.A, COLFONDOS S.A Y COLPENSIONES

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 = |} ’ ~

AVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHA AVILA

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsj-my.sharepoint.com/:f: /g/personal /des15sltsbta_cendoj_ramajudicial _gov_co/EurpzQpBCfdBnw_-HOZ-LUwBZhB2mOqg-
wDzjklD5P4BelQ?e=aUMier
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GUILLERMO
RODRIGO HUERTAS PATINO contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTROS.

EXP. 11001 31 05 024 2019 00097 O1.

Bogota D.C., siete (7) de diciembre 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 reunio 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 actua como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuestos por el demandante y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 26 de julio de 2021, por el

Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a PORVENIR S.A., el 4 de marzo de 1987 y a
PORVENIR S.A. en 17 enero de 2000, 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 prestacion 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 indexacion de todas esas sumas (f.°

1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 7 de noviembre de 1957; realizo aportes en CAPRECOM,
entre el 4 de marzo de 1987 hasta 17 enero de 2000; posteriormente,
los consign6é en PORVENIR S.A. desde el 1.° de marzo de 2000,
momento en el que fue visitada por los asesores de PORVENIR S.A.,
quienes le brindaron informacion acerca de las cesantias. Afirmo, que
en el ano 2018 intento trasladarse de régimen, pero la solicitud fue

negada (f.° 46-30).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 14 de mayo de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 53).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones de fondo

las de buena fe en las actuaciones de COLPENSIONES en el hecho de
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un tercero, presuncion de la legalidad de los actos juridicos, calidades
del demandante para conocer las consecuencias de su traslado,
inobservancia del principio constitucional, prescripcion e innominada

o genérica (f.° 61-78).

PORVENIR S.A., contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones la falta de
integracion de litisconsorcio necesario, prescripcion, cobro de lo no

debido y buena fe (f.° 101-125).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 183, vto).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del
26 de julio de 2021, declar6 absolver a las demandadas de todas y
cada una de las pretensiones, relevarse del estudio de las excepciones
elevadas por las demandadas, condenar en costas y agencias de
derecho al demandante, expedir copias de la providencia a la agencia
nacional de defensa juridica del estado y en caso de no ser apelada,
remitir al tribunal superior de Bogota en grado jurisdiccional de

consulta en favor del demandante(f.°292-293).

IV. RECURSOS DE APELACION

Apelo la parte actora, indicé que por el hecho de que tenga una
profesion especifica como lo es ser ingeniero, no lo hace experto
juridico frente a todos los actos que se puedan llegar a generar en
dicha decision, dijo que el acto juridico debe estar precedido por la

ilustracion sobre todos los actos referentes a el traslado de régimen
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lo cit6 de la siguiente manera: “el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de
los riesgos y consecuencias del traslado. Por tanto, hoy en el campo de
la seguridad social, existe un verdadero e insoslayable deber de
obtener un consentimiento informado” lo cual, lo desgloso de sentencia

SL19447- 2017.

Entonces, revelo que después de ellos, si bien hubo informacion
al respecto sobre el cambio de régimen, que fueron mas los aspectos
positivos, que las eventuales desventajas, o aspectos negativos que

podian tener afiliarse a PORVENIR S.A. en su momento.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio 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
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régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
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 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; 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 naci6 el O de noviembre de 1957 (f.° 11); ii) cotizo el 4 de
marzo de 1987 hasta el 17 enero de 2000, un total de 678.00
semanas (f.° 14,45); iii) que el 17 de enero de 2000, se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde 17 de enero de
2000 (f.° 41), y que luego de varias transferencias entre
administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad,
actualmente se encuentra vinculada a PORVENIR S.A., con un total
de 1610 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en
la historia laboral que reposa de f.° 14 a 17, y la certificacion de f.°

41.

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto

juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
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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 vinculaciéon o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
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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
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 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 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 informacion.

La informaciéon 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 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 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
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 engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informaciéon en que incurrié la

7
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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 anos, 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 redencion.

En estas condiciones el engano, 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 realiz6 de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrania.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informaciéon 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 informacién
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

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

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la 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.
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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 recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estda 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 exigir a quien estda 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 informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumpli6 esta obligacion; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacioén y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una 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 préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informaciéon 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.
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En dicha accion 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 informacion 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 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 atencion de esta Sala, el
demandante, el 17 de enero de 2000, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por COLPENSIONES. (f.° 45),
y, después de varios traslados entre administradoras del R.A.L.S., se
encuentra actualmente afiliado a PORVENIR S.A., conforme los
formularios de afiliacion y traslado allegados al proceso, visibles a
folios 41, 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
afiliacion 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 informaciéon. A lo sumo
acreditan un consentimiento, pero no informado.”
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Y en la acciéon de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripciéon 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 informacion. 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
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no 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
ratificacion de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos.”™

! csJ STL8125-2020.

2 CSJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
11
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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 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 informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la 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, senalo:

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

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

c.c.”

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

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

12
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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,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracion, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion 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 caracter 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 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 realizo el demandante el 17 de
enero de 2000, 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.,
conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso (f.°
41), asi como las sucesivas afiliaciones a otras administradoras del
R.A.L.S., 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, se REVOCARA la sentencia de primera

instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

3 CSJ SL1688-2019.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 26 de julio de 2021,
por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en su
lugar, DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
realizado por Guillermo Rodrigo Huertas Patino, del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, efectuado el 17 de enero de 2000, a través de la A.F.P.

PORVENIR S.A., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A.,
a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES, aquellos valores que hubiere recibido 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
administracion, 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.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

i = || M

D A. J. CORR EER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
https:/ /etbcsj-my.sharepoint.com/:f: /g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EurpzQpBCfdBnw_-HO0Z-LUwBZhB2mOqg-
wDzjklD5P4BelQ?e=aUMier
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUIS EDUARDO
OTERO SOTOMAYOR contra LA  ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

EXP. 11001 31 05 032 2019 00539 O1.

Bogota D.C., siete (7) de diciembre 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 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 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 2 de noviembre
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de 2021, por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,

Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la parte
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, al abogado MICHAEL GIOVANNY MUNOZ
TAVERA en los términos y para los efectos del poder conferido, de

conformidad con el memorial obrante a £.° 7 (cuaderno del Tribunal).

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante que se declarara la ineficacia, y por
ende la nulidad, del traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por PORVENIR S.A. realizado por el
demandante; como consecuencia de esto, solicito que ordenara a
PORVENIR S.A. a trasladar todas las cotizaciones y rendimientos
financieros que reposaran en la cuenta de ahorro individual del
demandante al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
administrado por COLPENSIONES y se reactivara su afiliacion a este

régimen.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 10 de octubre de 1954, y comenzo a cotizar en el extinto I.S.S.
desde el mes de mayo de 1976. En 1998, mientras laboraba en la
Corporacion Universitaria UNITEC se trasladéo a la A.F.P.

COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A.
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Manifesto, que el asesor de la A.F.P. no le informo6 a cerca de la
forma en la que se realizaba el calculo de la pension de vejez en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ademas de que no lo
informo acerca de la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, y del

término limite para el traslado entre regimenes pensionales.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 27 de agosto de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (Archivo 1, pag. 72).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones del demandante, y en su defensa propuso las de
Validez de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual, Presuncion
de legalidad de los actos juridicos, Inexistencia del derecho y la
obligacion, Cobro de lo no debido, Buena fe en las actuaciones de
Colpensiones, Prescripcion, Falta de la causa para pedir e
Inobsevancia del principio constitucional desarrollado en el articulo

48 de la Constitucion Politica adicionado por el Acto Legislativo O1 de

2005 (Archivo 1, Pag. 86-89).

PORVENIR S.A., contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de
Prescripcion, Prescripcion de la accion de nulidad, Cobro de lo no

debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y Buena

fe.
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (Archivo 1, pag. 195).

Por medio de auto de fecha 7 de septiembre de 2020, se vinculo
al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO al proceso en
calidad de litis consorte necesario, ordenando que se notificara a éste
para que diera contestacion a la demanda (Archivo 6, pag. 1 y 2,y

Archivo audiovisual 7).

EL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, se
opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda y como
excepciones propuso las de Inexistencia de la Obligacion y falta de
responsabilidad de LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, Eventual necesidad de anular el bono pensional
del demandante y Buena fe (Archivo 9, pag. 36-39).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 19 de junio de 2019, declar6 no probadas las excepciones
formuladas por las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
y como probadas las propuestas por el MINISTERIO DE HACIENDA,;
declaro ineficaz el traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por COLPATRIA, efectuado por el
demandante el 29 de septiembre de 1998, como consecuencia de esto,
condeno a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los aportes
y rendimientos, asi como lo descontado por concepto de gastos de
administracion, asi como a trasladar al MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO los dineros que recibi6é por concepto de bonos

pensionales, incluyendo los rendimientos generados por estos
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durante el tiempo en el que permanecio afiliado a PORVENIR S.A.;
ordené a COLPENSIONES a recibir al demandante en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida sin solucion de continuidad y
en las mismas condiciones en las que se encontraba el afiliado al
momento del traslado de régimen, y por ultimo condend en costas a

COLPENSIONES (Archivo 13 pags. 2 y 3, y Archivo audiovisual 14).

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A., apelo la sentencia proferida en el sentido de
que se revocara la en su totalidad, argumentando que la vinculacion
del demandante fue completamente valida, dado que cumplié con
todos los requisitos existentes para la época, ademas, manifesto que
en ningun momento PORVENIR S.A. ha negado la existencia del
deber de informacion, sino que este ha evolucionado, y estas
obligaciones generadas con posterioridad no obligaban a PORVENIR
S.A. en su actuacion en el momento de la afiliacion del demandante

al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Arguyo, que los motivos del demandante para solicitar la
ineficacia no se deben a la falta del deber de informacion en la que
presuntamente incurrio PORVENIR S.A., sino a la inconformidad del
demandante en lo concerniente al monto de la mesada pensional,
situacion insuficiente para determinar una ineficacia de traslado,
ademas de que para la época de afiliacion del demandante no era
posible determinar si iba a generar el derecho a la pension ni el monto
de este, debido a que estaba ligado a una gran cantidad de

situaciones futuras imposibles de determinar.

Por ultimo, manifesté que la condena a devolver los gastos de
administracion por parte de PORVENIR S.A. resulta contradictoria,
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esto debido a que al dejar sin efectos el acto juridico de la afiliacion
el actor perderia el derecho a que se le retornaran los rendimientos
generados, y al no perder este derecho y ademas condenar a la A.F.P.
a devolver los gastos de administracion se desconoce la igualdad en

los efectos de la declaratoria de ineficacia.

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion con el fin de
que se revocara la totalidad de la sentencia proferida en primera
instancia argumentando que dicho fallo ignora el principio de la
relatividad juridica, esto debido a que COLPENSIONES es un tercero
ajeno al acto juridico que se esta declarando ineficaz, y aun asi se
esta viendo afectado por esta declaratoria de ineficacia de este acto
en el cual no particip6. Ademas de esto, la decision también va en
contra del equilibrio financiero del Sistema de Seguridad Social en
Pensiones, pues el recibir al demandante en el Régimen de Prima
Media con Prestacion definida generaria un gran impacto en las

reservas pensionales y el Estado.

Finalmente, solicito que en caso de que se confirmara el fallo
proferido en primera instancia, se condene a PORVENIR S.A. a pagar
los perjuicios generados por recibir al demandante en el Régimen de
Prima media con Prestacion Definida, esto en atencion a la teoria del
dano del derecho civil, la cual predica que quien causa el dano debe

repararlo.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio 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
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 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) el
demandante naci6 el 10 de octubre de 1954 (Archivo 01, pagina 24);
ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 24 de mayo
de 1976 hasta el 31 de octubre de 1998, 360 semanas (Archivo 1,
pags. 92-94 y Carpeta 2, Archivo Reporte de semanas cotizadas en
pensiones); iii) que el 29 de septiembre de 1998, se traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la
A.F.P. COLPATRIA S.A., hoy PORVENIR S.A. (Archivo 1, pags. 50 y

121), y, luego de un traslado horizontal, actualmente se encuentra
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vinculada a PORVENIR S.A., con un total de 1494 semanas cotizadas,
segun lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa

en el Archivo 1, pags. 44 a49y 161 a 167.

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

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

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

de la vinculaciéon o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion 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, permitiéo que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,

de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
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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, 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
Yy oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardacter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucion Politica estima que concierne a los intereses 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 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 informacion.

La informaciéon 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 quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanaciéon del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen

9
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consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el enganio 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 pensiéon 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 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 redencion.

En estas condiciones el engano, 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 conclusiéon, 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 realiz6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
Suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrania.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segtin 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 decisiéon
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 informacién
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

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

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

10
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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
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estda 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 exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropédsito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligaciéon de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una 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 préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informaciéon 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, 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 accion constitucional, se aduyjo:

“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 informacion 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 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 atencion de esta Sala, el
demandante, el 29 de septiembre de 1998, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLPATRIA S.A.,
hoy PORVENIR S.A., (Archivo 1, pags. 50 y 121), y, luego de un
traslado horizontal, se encuentra actualmente afiliado a PORVENIR
S.A., conforme los formularios de afiliacion y traslado allegados al
proceso, visibles en el Archivo 1, pags. 50, 51, 121, 152 y 153, los
cuales, si bien refieren que la decision se adoptdo 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:
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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
afiliacion 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 accion de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informaciéon. 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 afiliaciéon desinformada es la ineficacia, o la exclusiéon de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

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

! CsJ STL8125-2020.
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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 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 informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es
la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la 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, senalo:

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

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

c.c.”

Asi mismo, 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
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en

2 CSJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seqguros 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,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracion, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion 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 caracter 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 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 realiz6 la demandante el 29 de
septiembre de 1998, cuando se traslado del régimen de prima media
con prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
COLPATRIA S.A., hoy PORVENIR S.A., conforme al formulario de
afiliacion y traslado allegado al proceso (Archivo 1, pags. S0y 121),
asi como el traslado horizontal realizado a PORVENIR S.A. realizado
el 09 de agosto de 2000, conforme a los formularios allegados al
proceso (Archivo 1, pags. 51, 152 y 133), 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

3 CSJ SL1688-2019.
15
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LUIS EDUARDO OTERO SOTOMAYOR contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A.
y MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

administracion que posea el 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 el 2 de noviembre de
2021, por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

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

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

16
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

N = |} M

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELJANO €HAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JESUS ENRIQUE
BERNAL GONZALEZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, y COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 009 2019 00522 O1.

Bogota D.C., siete (7) de diciembre 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 reunio 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 actiua como ponente, con la finalidad de
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 9 de junio de
2021, por el Juzgado 9 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,

Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la parte
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, a la abogada LISETH DAYANA GALINDO

PESCADOR, en los términos y para los efectos del poder conferido,
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de conformidad con el memorial obrante a f.° 287 (cuaderno del

Tribunal).

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a COLFONDOS S.A., asi mismo devolver los
valores de la afiliacion, cotizaciones, bono pensionales, sumas
adicionales, con todos sus frutos e intereses a Colpensiones debe
recibirlo, activarlo y afiliarlo en el régimen de prima media con
prestacion definida, como si nunca se hubiere trasladado, y se
condene a COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES, a devolver todos los
aportes, rentabilidad obtenida, intereses, junto con la indexacion de

todas esas sumas (f.° 30).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 12 de abril de 1957; posteriormente consigno en el extinto
[.S.S. desde el 15 de enero 1991 hasta el 30 de mayo de 1994, y que
desde el 1.° de junio de 1994, el demandante se traslado al régimen
de ahorro individual, a cargo de COLFONDOS S.A., con base en las
propagandas que anunciaban, donde resultaba ser mucho mejor
para su mesada pensional a futuro, estar a cargo de un fondo privado,

al decir que Instituto de Seguros Sociales iba desaparecer,

Agrego, que la informacion que debiéo brindarle COLFONDOS
tenia que ser clara, eficaz, y suficiente, y oportuna, al momento de
trasladarse, y por el contrario lo indujo en error al creer que su
mesada pensional iba ser de una mayor cuantia a futuro. Afirmo, que
intento trasladarse de régimen, a COLPENSIONES pero la solicitud
fue negada. (f.° 21).
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II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 10 de septiembre de 2019,

ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 33).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones las de
falta de legitimacion, ineficacia del traslado o régimen, inexistencia de
la obligacion, excepcion error de derecho, prescripcion, buena fe,

presuncion de legalidad de los actos juridicos, (f.° 56-64).

COLFONDOS S.A., se allano frente a la prosperidad de las
pretensiones, y solicito se declarara la nulidad o ineficacia del

traslado (f.° 73).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 80-81).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 9 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 9 de junio de 2021, declaro ineficaz la afiliacion o traslado
efectuados por el demandante el 18 de mayo de 1994, ante
COLFONDOS S.A.; en consecuencia, ordenoé 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, en
consecuencia, conden6é a COLPENSIONES a recibir de COLFONDOS,
todos los valores trasladados en el fondo comun que administra, y
costas seran a cargo de COLFONDOS S.A.; declar6 no demostradas

las excepciones propuestas. (f.° 277-278).
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IV.ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, 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.

V.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del 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; y si hay
lugar a ordenar el reconocimiento y pago de la pension de vejez a

cargo de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 12 de abril de 1957 (f.° 19); ii) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 15 de enero de 1991 hasta el
30 de mayo de 1994, 176,00 semanas (f.° 15-15, 44-45, 349-356); iii)
que el 18 de mayo de 1994, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. COLFONDOS
S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de junio de 1994 ({.°267,269),
y que actualmente se encuentra vinculado a COLFONDOS S.A., con
un total de 1.451 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha

A.F.P. en la historia laboral que reposa de (f.° 4 a 14 ).

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la 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
Yy oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardacter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucion Politica estima que concierne a los intereses 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 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 informacion.

La informaciéon debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional.
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Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de
la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

Es una 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 eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
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 enganio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informaciéon en que incurrio la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el
sistema de prima media, su obligaciéon era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco anos, 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 engano, 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 conclusiéon, 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 realiz6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrana.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segtin 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 cambio
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
7
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momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido”.

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

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no 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
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindd, dado que es quien esta en 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 exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, 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 obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligaciéon de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de 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.
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Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacién se predica

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 accion constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informaciéon 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 jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no 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 atencion de esta Sala, la
demandante, el 18 de mayo de 1994, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por COLFONDOS S.A. (f.° 6,
267, 269), y, se encuentra actualmente afiliada a COLFONDOS S.A.,
conforme los formularios de afiliacion y traslado allegados al proceso,
visibles a folios (f.° 267, 269), 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
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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
afiliacion 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 accion de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de 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 informaciéon. 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 exclusiéon de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

! CsJ STL8125-2020.
10
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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. ™

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 informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion 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 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 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, 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 asequradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

2 CSJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

c.C.”

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

Instituto de Seqguros 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 afiliacion 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 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 accion de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la

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

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

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

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

3 CSJ SL1688-2019.
12
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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 realizo la demandante el 18 de
mayo de 1994, cuando se traslado del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLFONDOS
S.A., conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al
proceso (f.° 267 y 269), 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 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 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 al numeral SEGUNDO de la sentencia
apelada y consultada, proferida el 9 de junio de 2021, por el Juzgado
9 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 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 en lo demas la sentencia consultada, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
13
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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 = || M

>
D A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

——

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARLIO DE
JESUS COLLAZOS ROJAS contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 0001 Tr (OO8 2019 00814) O1.

Bogota D.C., siete (7) de diciembre 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 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 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 15 de julio de



ORD. VIRTUAL () n.° 008 2019 00814 01

2021, por el Juzgado primero 1.° transitorio Laboral del Circuito de

Bogota D.C., y dictar la siguiente,

Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la parte
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, al abogado ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES, en los términos y para los efectos del poder conferido,
de conformidad con el memorial obrante (f.°14, cuaderno del

Tribunal)

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a AIG COLMENA hoy PROTECCION S.A., el 1.°
de septiembre de 1996, Por existir un engano y asalto en su buena
fe; en consecuencia, que se declare la nulidad posterior hecha el 31°
de marzo de 1999, por las administradoras del raiz AIG COLMENA
hoy PROTECCION S.A., a PORVENIR S.A., por lo tanto, PORVENIR
S.A., debe trasladar todo sus aportes a la cuenta de ahorro individual

del demandante a COLPENSIONES.

Adujo, que COLPENSIONES debe recibirlo, activarlo y afiliarlo
en el réegimen de prima media con prestacion definida, como si nunca
se hubiere trasladado; y en consecuencia se condene ala A.F.P.
PORVENIR S.A., a pagar a la administradora COLPENSIONES los
intereses causados, y rendimientos financieros, asi mismo, que se
condene a COLPENSIONES al reconocimiento de la pension de vejez

del demandante (Archivo 1, expediente, pag. 14)
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 28 de septiembre de 1959; realiz6 aportes en el extinto I.S.S.
hoy COLPENSIONES un total de 552,43 semanas, y que el 1.° de
septiembre de 1996, se traslado al fondo de cesantias y pensiones
AIG COLMENA hoy PROTECCION S.A., en donde cotizo un total de
138 semanas, donde no le brindaron una informacioén acorde de los
beneficios y desventajas de estar en ese fondo. Para el ano de 1999,
el demandante se traslado a la AFP PORVENIR S.A., arguyo, que tiene

un total de 1.035 semanas cotizadas en dicho fondo.

Afirmo, que la A.F.P. PORVENIR S.A., no le brindaron una
informacion de las ventajas y desventajas de cotizar en un fondo
privado, asi mismo, nunca le hicieron una simulacion del monto
pensional que obtendria a futuro, anadio que tanto la A.F.P.
PROTECCION S.A., como PORVENIR S.A., nunca le entregaron actas
o formatos donde se informara la conveniencia o de la decision de

trasladarse al R.A.L.S.

Debatio, que el 29 de agosto de 2019, solicito a PORVENIR S.A.,
que se declarara la nulidad de traslado, y que a su vez se le entregara
copia del documento que constara la informacion de la afiliacion
donde constara el pro y contra que conllevaba el cambio de régimen
pensional, y que dicha solicitud fue negada por la A.F.P., asi mismo
solicito a COLPENSIONES, y PROTECCION S.A., se declarara la
nulidad de traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual, pero dicha solicitudes fueron negadas por las A.F.P.

(Archivo 1, expediente, pag. 10).

Asevero, que su mesada pensional en el fondo privado de
PORVENIR S.A., le quedaria en $1.640.100 al momento de cumplir
la edad de los 62 anos, en comparacion a COLPENSIONES donde le
quedaria en $4.128.407; por lo tanto, afirmé que su mesada

pensional no seria justo al verse una diferencia de $1.497.792 al

3
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notarse entre una pension y otra un 40% de diferencia (Archivo 01,

expediente, pag. 12).

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se inadmitio el 14 de enero de 2020, ordenandose
la devolucion para la respectiva subsanacion (Archivo 01, expediente,
pag. 230); la cual fue admitida el 21 de febrero de 2020, y se ordeno
la notificacion y traslado a las demandadas (Archivo 01, expediente,

pag. 246-247).

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

(Archivo 1, expediente, pag. 298-299).

PORVENIR S.A., contesto con oposicion 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,

compensacion (Archivo 1, expediente, pag. 336-339).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de mérito las denominadas: inexistencia
de la obligacion, buena fe, prescripcion, inexistencia de la obligacion,

innominada o genérica (Archivo 1, expediente, pag. 356-360).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (Archivo 04, expediente, pag. 1-2).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA



ORD. VIRTUAL () n.° 008 2019 00814 01

El Juzgado 8 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 15 de julio de 2021, declar6 la ineficaz la afiliacion o traslado
efectuado por el demandante el 18 de julio de 1996, a PROTECCION
S.A., y de igual forma el traslado hecho el 31 de 1999, a la A.F.P.
PORVENIR S.A.; en consecuencia, declar6 la vinculacion del
demandante ante COLPENSIONES como si nunca se hubiera
trasladado al R.A.L.S., conden6 a PORVENIR S.A.,, y a
COLPENSIONES a devolver todos los valores que hubiera recibido con
motivo de la afiliacion del demandante, como cotizaciones, aportes
adicionales, bonos pensionales, rendimientos financieros, sin
descontar gastos de administracion, y absolvio a las demandas de las
demas pretensiones incoadas en su contra y se abstuvo de imponer

costas a las partes (Archivo 9, expediente, pag. 2).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apelo con el argumento de que el demandante
suscribio el formulario de afiliacion de forma libre y espontanea, y al
momento de la firma tuvo que estar con un asesor que lo aconsejo de
tomar esa decision de permanecer a esa A.F.P. al momento de

trasladarse y de querer permanecer hay.

Arguy6, que la condena sea extensiva a PROTECCION, toda vez
que ellos fueron la administradora que realizo el acto de traslado del
régimen pensional del demandante, por lo tanto, al ser declarado la
ineficacia del traslado perderia fundamento legal, y por tal razon,
deberan ser reintegrados al demandante y posteriormente a

COLPENSIONES.

Afirmo6, que cuando se haga el traslado de dichos gastos de

administracion estos habran sufrido apreciacion monetaria por el
5
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paso del tiempo, y en aras de garantizar el patrimonio de
COLPENSIONES se solicito que el pago de los mismos se haga
debidamente indexados a la fecha del cumplimiento a la presente

sentencia.

PORVENIR S.A., sostuvo que no se incurrié en una prohibicion
legal, al contrario, la demandante suscribio el formulario de afiliacion
como lo manifestd6 en el interrogatorio de partes, y conllevo a
determinar que hubo un cumplimiento al deber de informaciéon por
parte de PORVENIR S.A., que realizd un traslado entre

administradora de régimen de ahorro individual.

Asevero, que los gastos de administracion dan una clara
afectacion a su patrimonio economico toda vez, que fueron rublos
cobrados en su momento referente a la gestion que realizo, mision
que pudo verse empenada de la buena fe realizada por parte de
PORVENIR, por tal razon, no seria justo la condena siempre y cuando
las misma AFP realizo el traslado de régimen, y seguro previsional a
COLPENSIONES generaria un enriquecimiento sin causa para esa

entidad.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedi6é a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.
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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
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 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) el
demandante nacio el el 28 de septiembre de 19359; (Archivo 1,
expediente, pag. 48); ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales
entre el 1.° de junio de 1980 hasta el 30 de junio de 1996, 552,43
semanas (Archivo 1, expediente, pag. 56, 60, 35-38); iii)que el 1.° de
septiembre de 1996, se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP AIG COLMENA, hoy
PROTECCION S.A., y posterior a ello, se da un traslado horizontal
entre dichas A.F.P. a PORVENIR S.A., el 31 de marzo de 1999, con
fecha de efectividad desde 1.° de mayo (Archivo 1, expediente, pag.

108, 132, 205); iv) que luego de varias transferencias entre
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administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad,
actualmente se encuentra vinculado a PORVENIR S.A., con un total
de 1.821 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en
la historia laboral que reposa de (Archivo 1, expediente, pag. 140-
150, 158-166, 176-186) y la certificacion de (Archivo 1, expediente,
pag. 188).

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

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

de la vinculacion o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la 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
Yy oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardacter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucion Politica estima que concierne a los intereses 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 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 informacion.

La informaciéon 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 quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,

9
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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 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 enganio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informaciéon en que incurrio la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensiéon en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mdas de cinco anos, 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 redencion.

En estas condiciones el engano, 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 conclusiéon, 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 realiz6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
Suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrania.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segtin 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 cambio
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:

10
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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
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
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estda 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 exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropédsito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una 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 préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informaciéon se predica

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

11
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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 accion 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 informacion 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 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 atencion de esta Sala, el
demandante, el 1.° de mayo de 1999, se traslado6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A. (Archivo
1, expediente, pag. 108, 132,152,188 y 211), y, después de varios
traslados entre administradoras del R.A.I.S., se encuentra
actualmente afiliado a PORVENIR S.A., conforme los formularios de
afiliacion y traslado allegados al proceso, visibles a folios (Archivo 1,
expediente, pag. 108, 132,152,188 y 211), 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.

12
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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
afiliacion 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 accion de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de 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 informaciéon. 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 exclusiéon de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

! 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 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 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 informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la 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, senalo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiaciéon de la
pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales 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, 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
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seqguros 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,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracion, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion 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 caracter 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 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 realizo el demandante el 1.° de
septiembre de 1996, cuando se traslado del régimen de prima media
con prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por AIG
COLMENA hoy PROTECCION S.A., conforme al formulario de
afiliacion y traslados allegados al proceso (Archivo 1, expediente, pag.
108,132,152,188 y 205, 211), asi como las sucesivas afiliaciones a
otras administradoras del R.A.I.S., 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

3 CSJ SL1688-2019.
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aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea el demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de julio de
2021, por el Juzgado primero 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 causacion. 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 Codigo

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

Los Magistrados,

A.J.C EER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsj-my.sharepoint.com/:f: /g/personal /des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EurpzQpBCfdBnw_-HOZ-LUwBZhB2mOq-

wDzjklD5P4BelQ?e=aUMier
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GERMAN
AUGUSTO CAMELO LUENGAS contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y COLFONDOS
S.A.

EXP. 11001 31 05 005 2019 00738 O1.

Bogota D.C., siete (7) de diciembre 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 reunio 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 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 12 de julio de 2021, por el

Juzgado 5.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a COLFONDOS S.A., el 1.° de julio de 2003,
teniendo en cuenta que no hubo consentimiento informado al
accionante sobre las consecuencias y efectos, tanto desfavorables
como nocivos del traslado a un fondo privado; en consecuencia,
COLPENSIONES debe recibirlo, y reconocerle la pension de vejez,
activarlo y afiliarlo en el régimen de prima media con prestacion
definida, como si nunca se hubiere trasladado, y se condene a
COLFONDOS, trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes,
rentabilidad obtenida, intereses, junto con la indexacion de todas

esas sumas (f.° 1 medio magnético, expediente, pag. 8-9).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 27 de septiembre de 1958; realizo aportes en el extinto [.S.S.
entre 1.° de agosto 1979 y el 30 de junio de 2003, momento en el que
fue visitada por un asesor de COLFONDOS, quien le brindo
informacion acerca de que podria pensionarse a cualquier edad, sin
una explicacion clara, y conducente en el tema de cuanto le quedaria
su pension a futuro real mente en el fondo privado, aun asi, el asesor
de COLFONDOS, le aseguro al demandante que obtendria una
mesada pensional superior al [.S.S., lo que motivdo su traslado de
cesantias a dicho fondo, el 1.° de julio de 2003, se trasladd a

COLFONDOS.

Agrego, que si el demandante al estar afiliado a COLPENSIONES
obtendria una pensién vitalicia equivalente a $5.501.195, en
comparacion al fondo privado que obtendria una mesada pensional
equivalente a $1.589.078; no obstante, nunca le explicaron esos

aspectos a través del tiempo, ni tampoco que su mesada pensional
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iba quedar muy inferior en comparacion si se pensionara en
COLPENSIONES. Afirmo, que en el ano 2019, intent6 trasladarse de
régimen, pero la solicitud nunca fue contestada por parte de
COLPENSIONES dandose un silencio administrativo negativo (f.° 1

medio magnético, pag. 7).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 5 de diciembre de 2019, ordenandose
su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 1 medio magnético,

expediente, pag. 171).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones de mérito
las de validez de la afiliacion, presuncion de legalidad, inexistencia del
derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe,
prescripcion, y falta de causa. (f.° 1 medio magnético, expediente, pag.

193-195).

COLFONDOS S.A., formulé como excepciones de fondo, las de
Inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion, vicios del
consentimiento, Buena fe y Prescripcion (f.°01 medio magnético,

expediente, pag. 227-229).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 1 medio magnético, expediente, pag. 330-331).
III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 5.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

del 12 de julio de 2021, declard la nulidad del traslado del régimen

de prima media al de ahorro individual, realizado por el senor German
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Augusto Camelo Luengas a través de COLFONDOS S.A.; en
consecuencia, ordeno a dicha A.F.P. trasladar las cotizaciones
efectuadas junto con los rendimientos, frutos e intereses, a
COLPENSIONES, quién debera reactivar la afiliacion del
demandante, recibir los aportes y actualizar su historia laboral, como
si nunca se hubiera traslado al R.A.L.S. (f.°01 medio magneético,

expediente, pag 493-494).

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, apelo con el argumento de que al no contar
con 15 de anos de cotizacion como se evidencia en su historia laboral,
que el demandante estaria inmerso de una prohibicion legal, por lo
tanto, seria improcedente para Colpensiones tenerlo afiliado, al no
ser beneficiario del régimen de transicion, ni por edad ni por el
numero de semanas cotizadas; ademas de ello, acepto la suscripcion
del formulario de vinculacion del demandante, y todas las
consecuencias e implicaciones que conllevaria el traslado del

régimen.

Agrego, que el demandante hizo uso de su libre escogencia,
decidio acogerse a un régimen diferente, evidenciandose ademas que
no contaba con ninguna limitacion legal al respecto, situacion que
COLPENSIONES conocio, y dejo que el demandante se trasladara sin
ningun inconveniente, por lo tanto, solicita que se revocara la

sentencia.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio a apartarse del

4
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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
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 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) el
demandante nacidé el 27 de septiembre de 1958 (f.° 1 medio
magnético, expediente, pag. 4); ii) cotizo al extinto Instituto de
Seguros Sociales entre el 1.° de agosto de 1976 hasta el 30 de junio
de 2003, 917,29 semanas (f.° 1 medio magnético, expediente, pag.
42-46, 197-202); iii) que el 14 de mayo de 2003, se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la

A.F.P. COLFONDOS S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de julio
5
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de 2003 (f.°01 medio magnético, expediente, pag. 41, 61, 215, 315,
317), y que actualmente se encuentra vinculado a COLFONDOS S.A.,
con un total de 1.749 semanas cotizadas, segun lo informado por
dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de (f.° 1 medio

magnético, archivo, pag. 61-70, 89-91, 102).

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

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

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

de la vinculaciéon o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la 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
Yy oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardacter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucion Politica estima que concierne a los intereses 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 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 informacion.

La informaciéon 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 quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la elecciéon del régimen pensional,

7
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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 ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de 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 obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mdas de cinco anos, 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 redencion.

En estas condiciones el engano, 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 conclusiéon, 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 realiz6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
Suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrania.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segtin 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 decisiéon
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 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 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
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
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estda 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 exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una 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 préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informaciéon 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 accion 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 informacion 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 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 atencion de esta Sala, el
demandante, el 14 de mayo de 2003, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por COLFONDOS S.A. (f.° 1
medio magnético, expediente, pags. 41, 88, 315), y actualmente se
encuentra afiliado a COLFONDOS S.A., conforme los formularios de
afiliacion y traslado allegados al proceso, visibles a (f.° 1 medio
magneético, expediente, pag. 41, 88, 215, y 315), los cuales, si bien
refieren que la decision se adoptd 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.

10
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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
afiliacion 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 accion de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informaciéon. 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 exclusiéon de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

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

! CsJ STL8125-2020.
11
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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
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 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 informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion 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 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 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, senalo:

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

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

2 csJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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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, indico:

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

Instituto de Seqguros 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 afiliacion 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 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 accion 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 caracter 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 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 realiz6 el demandante el 14 de

mayo de 2003, cuando se traslado del régimen de prima media con

3 CSJ SL1688-2019.
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prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLFONDOS
S.A., conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al
proceso (f.° 1 medio magnético, expediente, pag. 41, 88, 215,y 315),
por lo que, COLFONDOS 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 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 SEGUNDO de la sentencia
apelada y consultada, proferida el del 12 de julio de 2021, por el
Juzgado 5.° 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 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 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.
14
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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 = || M

il —
— DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por BIVIANA ORTIZ
RANGEL contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A.

EXP. 11001 31 05 017 2019 00601 O1.

Bogota D.C., siete (7) de diciembre 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 reunio 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 actua como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por las demandadas y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 27 de agosto de 2021, por el

Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a PROTECCION S.A., por existir un engafio y
asalto en su buena fe. En consecuencia, 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 PROTECCION S.A., por lo tanto, esta (PROTECCION) debe
trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes, rentabilidad

obtenida, (f.°02 medio magnético, expediente, pag. 6-7).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 4 de febrero de 1964; se afilio por primera vez al régimen de
prima media el 22 de abril 1986; asi mismo, afirmo que nunca se
traslad6 a una oficina de PROTECCION S.A., para solicitar un
traslado, y aun asi, los asesores de dicha entidad, llegaron a la oficina
donde laboraba la demandante, quienes le brindaron informacion
acerca de las cesantias y las desventajas que tendria al pensionarse
en un fondo publico en comparacion al privado, lo que motivo su
traslado de cesantias a dicho fondo; en octubre de 1995, se traslado
a PROTECCION S.A. Agrego, que el 20 de mayo de 2019, agoto la
reclamacion administrativa ante COLPENSIONES, y dicha solicitud

nunca fue respondida (f.° 2 medio magneético, expediente, pag. 10).

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se inadmitio el 4 de octubre de 2019, ordenandose
su notificacion y subsanacion (f.° 2 medio magnético, expediente, pag.

76). La demanda se admitio el 24 de octubre de 2019, decretandose
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su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 2 medio magnético,
expediente, pag. 142).

COLPENSIONES, contestd con oposicion 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,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas

y buena fe (f.°02 medio magnético, expediente, pag. 159-162).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de meérito las denominadas: inexistencia
de la obligacion, buena fe, prescripcion, (f.°02 medio magnético,

expediente, pag. 227-233).

Por su parte, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,

guardo silencio (f.°02 medio magnético, expediente, pag. 144).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 27 de agosto de 2021, declaro “no probadas” las excepciones
propuestas por la parte demandada; asi mismo, declaro ineficaz el
traslado de la demandante a PROTECCION S.A., y ordené a dicha
entidad a trasladar todos los valores que conforman la cuenta de
ahorro individual de la demandante, tales como cotizaciones, sumas
de la aseguradora, bonos pensionales, rendimientos e intereses, sin
que se efectue descuento alguno, ni siquiera a titulo de gastos de
administracion, los cuales deberan ser asumidos por esa entidad,
como si nunca se hubiera traslado al R.A.L.S.; y ordend a
COLPENSIONES a recibir el traslado de fondos de la demandante, asi
mismo, condend en costas a COLPENSIONES y a PROTECCION S.A.
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(f.° 2 medio magnético, expediente, pag. 439-440).

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, apelo con el argumento de que la afiliacion de
la demandante se realizé con plena voluntad, y que esa voluntad ha
sido ratificada con mas de 20 anos, realizando cotizaciones al régimen
de ahorro individual con solidaridad; asi mismo, no seria razonable,
ni juridicamente valido, al imponer a las administradoras
obligaciones y soportes de informacion no prevista en el
ordenamiento juridico vigentes al momento del traslado de régimen,
por lo tanto, no tendria justificacion juridica alguna y violaria el
debido proceso de COLPENSIONES, sin haber participado en el
tramite de traslado debe afrontar la sentencia impugnada, a cargo de
una prestacion, y posteriormente, una futura pension que pudiera

reconocerse a la demandante.

Agregd, que con base en el interrogatorio de parte, la
demandante lleva realizando cotizaciones al fondo privado sin
preocuparse de su situacion pensional a futuro, por lo tanto,
COLPENSIONES no deberia tener la carga de afiliar a una persona
que lleva 20 anos en un fondo privado. Igualmente, solicito de que se
condenara al fondo privado de devolver todos los gastos de
administracion, seguros provisionales y cualquier otra cantidad de
dineros que fueran descontados de la demandante; asi mismo, que
se tuvieran en cuenta la revision en costas, como se evidencio
claramente = COLPENSIONES nunca participéo en el traslado del
régimen de la demandante, por lo tanto, no debe asumir esa condena

en costas.
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V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, 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
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 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 naci6 el 4 de febrero de 1964 (f.° 2 medio magnético,
5
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expediente pag. 7); ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales
entre el 22 de abril de 1986 hasta el 31 de enero de 1995, 388,71
semanas (f.° 2 medio magnético, expediente, pag. 36-37); iii) que el
26 de octubre de 1995, se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. PROTECCION S.A., con
fecha de efectividad desde 1.° de noviembre de 1995 (f.° 2 medio
magneético, expediente, pag. 59, 244, 252 y 283) y actualmente se
encuentra vinculada a PROTECCION S.A., con un total de 851.57
semanas cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en la historia
laboral que reposa de f.° 2 medio magnético, expediente, pag. 253-

264, 269-280, 288-297).

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
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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 comunicacion 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 vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la 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
Yy oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardacter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucion Politica estima que concierne a los intereses 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 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 informacion.

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

7
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Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de
la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

Es una 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 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 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 enganio 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 obligaciéon era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco anos, 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 engano, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
Suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrana.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segtin 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 cambio
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,
8
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de evaluar el cumplimiento del deber de informaciéon de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

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

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no 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
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindd, dado que es quien esta 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 exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un 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 obligacion; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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 accion constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informaciéon 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 jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, la
demandante, 26 de octubre de 1995, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PROTECCION S.A. (f.° 2
medio magnético, expediente, pag. 59, 244, 252 y 28), y actualmente
afiliado a PROTECCION S.A., conforme los formularios de afiliacion
allegados al proceso, visibles a (f.° 2 medio magnético, expediente,
pag. 59, 244, 252 y 28), los cuales, si bien refieren que la decision se
adopto libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita que

10
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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
afiliacion 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 accion de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de 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 informaciéon. 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 reaccion el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusiéon de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al

! CsJ STL8125-2020.
11
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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. ™

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 informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la 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, senalo:

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

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

2 csJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del
c.c.”

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

Instituto de Seqguros 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, rendimientos y gastos de administracion, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

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

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensiéon, que se desprende de

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

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™, 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 realiz6 la demandante el 26 de
octubre de 1995, cuando se traslado del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PROTECCION
S.A., conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al
proceso (f.° 2 medio magnético, expediente, pag. 59, 244, 252 y 28),

por lo que, PROTECCION S.A., administradora a la cual se encuentra

3 CSJ SL1688-2019.
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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

sSu cuenta.

Finalmente, para resolver lo concerniente a las costas
procesales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del
Codigo General del Proceso, numeral 1.° del Codigo General del
Proceso, aplicable al procedimiento laboral por remision del articulo
145 del C.P.Ty S.S. dispone que debe condenarse en costas a la parte
vencida en juicio, o a quien se le resuelvan desfavorablemente los

recursos de apelacion, casacion o revision que haya interpuesto.

Asi las cosas, 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, el derecho a que le sean reintegrados los

gastos procesales.

Por su parte, el articulo 365 numeral 2° ibidem, dispone que: La
condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio

lugar a aquella.

Por su parte, el articulo 366 numeral 4.° ibidem, dispone que:
«wara la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas
que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquéllas
establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendra en
cuenta, ademas la naturaleza, calidad y duraciéon 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».

14
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A su turno, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura expidi6 el Acuerdo n.° 10554 de 2016, en los que se fijan
los parametros para la fijacion 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 consecuencia, se

CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

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: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de agosto de
2021, por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCE

-

O CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JOSE
GUILLERMO ALVAREZ ESCOBAR contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y PROTECCION
S.A.

EXP. 11001 31 05 019 2019 00216 O1.

Bogota D.C., siete (7) de diciembre 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 reunio 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 actiua 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 26 de mayo de 2021, por el

Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar la siguiente,

Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la parte
demanda, ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, abogado ELKIN FABIAN CASTILLO CRUZ en los
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términos y para los efectos del poder conferido, de conformidad con

el memorial obrante (f.° 173)

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a PROTECCION S.A., el 8 de noviembre de
1995, por existir un engano y asalto en su buena fe, debido a la falta
de asesoria profesional, clara y precisa; en consecuencia,
Colpensiones debe recibirlo, activarlo y afiliarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, como si nunca se hubiere
trasladado, y se condene a PROTECCION S.A., trasladar a
COLPENSIONES, todos los aportes, rentabilidad obtenida, intereses,

junto con la indexacion de todas esas sumas (f.° 4-5).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio6 el 16 de julio de 1960; realizé aportes en 1.S.S., entre el 29 de
noviembre de 1978 y el 30 de noviembre de 1995, momento en el que
fue visitada por los asesores de PROTECCION S.A., quienes le
brindaron informacion acerca de las cesantias, lo que motivd su
traslado de cesantias a dicho fondo, el 1.° de diciembre de 1995, se
trasladé a PROTECCION S.A., donde le brindaron una informacion
diciéndole que podria pensionarse a cualquier edad y en mejores
condiciones que en el régimen de prima media con prestacion definida

actualmente COLPENSIONES.

Arguyo, que nunca le informaron de como en realidad le iba
quedar su mesada pensional a futuro en PROTECCION S.A., también
recibio extractos en donde se informaba la rentabilidad individual, el
movimiento de las cuentas, por lo tanto, recibié publicidad enganosa

en el que se indicaba que la pension en los fondos privados se le podia
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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.

Afirmo, que en COLPENSIONES le quedaria una mesada
pensional de $4.915.4040, y por lo tanto, al no trasladarse se veria

afectada su mesada pensional para un futuro digno. (f.° 9).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 29 de marzo de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 76).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; en su defensa, propuso como excepciones las de
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual, cobré de lo no
debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion, buena Fe, inexistencia de intereses moratorios e

indexacion, compensacion e innominada o genérica (f.° 82-91).

PROTECCION S.A., se opuso a las pretensiones y propuso como
excepciones de mérito las denominadas: declaracion de manera libre
y espontanea del demandante al momento de la afiliacion a la AFP,
buena Fe, inexistencia de perjuicio, inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de cuotas de administracion, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro provisional cuando se declara la

nulidad, prescripcion y excepcion genérica (f.° 111-118).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 144,).
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III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 26 de mayo de 2021, declaro ineficaz la afiliacion o traslado
efectuados por el demandante el 1.° de diciembre de 1995, ante
PROTECCION S.A.; en consecuencia, orden6 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 afiliacion del demandante, recibir los aportes y
acreditarlos como semanas efectivamente cotizadas en el régimen que
administra como si nunca se hubiera traslado al R.A.I.S.; declaro
validamente vinculado el demandante al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por COLPENSIONES; condeno a la
demandada PROTECCION S.A., devolver a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de afiliacion, absolver a las
demandadas de las pretensiones principales; se abstuvo de imponer
costas a las partes y remitir a grado jurisdiccional de consulta a favor

de COLPENSIONES (f.° 165).

IV.RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apel6 con el argumento de que para la fecha
de la suscripcion y firma del formulario del accionante, el 8 de
noviembre de 1995, él tenia la plena certeza de lo que estaba
firmando; asi mismo, la A.F.P. tenian la obligacion de dar una
asesoria a sus afiliados; asi las cosas, el analisis de la informacion
suministrada por la A.F.P., y el alcance de la asesoria que debio
brindar al momento de la afiliacion, debiéo ser valorados bajo la
normatividad vigente, para la fecha de la suscripcion del formulario

o de la materializacion del traslado, con base en la Ley 100 de 1993.

Agrego, que viola gravemente el debido proceso de Colpensiones,
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que sin haber participado en el tramite del traslado, es quien deba
afrontar la carga de la prestacion, asi mismo la ley prohibe cuando le
faltaren 10 anos o menos con la finalidad de proteger el bien comun,
que es con el cual COLPENSIONES usa para pagarle a sus afiliados.
Por lo tanto, el fondo actual que pertenece el accionante debe

reintegrar a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones realizadas.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio 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
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 aqui demandante, por

5
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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) el
demandante nacio6 el 16 de julio de 1960 (f.° 26); ii) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 29 de noviembre de 1978 y el
30 de noviembre de 1995, 57.29 semanas (f.° 29); iii) que el 8 de
noviembre de 1995 se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. PROTECCION S.A., con misma
fecha de efectividad (f.°© 55,120,135), y que actualmente se encuentra
vinculado a PROTECCION S.A., con un total de 1.359 semanas
cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral

que reposa de (f.° 125-134).

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

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

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

de la vinculaciéon o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.
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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
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la 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
Yy oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardacter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucion Politica estima que concierne a los intereses 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 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

7
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emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacion hasta la 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 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 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 ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el
sistema de prima media, su obligaciéon era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco anos, 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 engano, 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 conclusiéon, 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 realiz6 de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrana.”

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 informacién a los afiliados o usuarios
8
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del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambio
para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informaciéon
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 informaciéon de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro
informacioén veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindd, dado que es quien esta en 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 esta en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligaciéon de brindar informacioén y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de 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 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, 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 accion 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 informaciéon 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 jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la 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 atencion de esta Sala, el
demandante, el 8 de noviembre de 1995, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PROTECCION
S.A. (f.° 55,120), y que actualmente se encuentra afiliado A

PROTECCION S.A., conforme los formularios de afiliacion y traslado
10
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allegados al proceso, visibles a folio (f.° 55,120), los cuales, si bien
refieren que la decision se adoptd 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
afiliacion 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 accion de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de 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 informaciéon. 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 exclusiéon de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

! CsJ 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. ™

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 informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, se anota que 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 decirse, que la Sala de Casacion 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 asequradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

2 csJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
12
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“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

c.C.”

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

Instituto de Seqguros 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 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 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 accion 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 caracter 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 decision del juzgador de primera instancia.

3 CSJ SL1688-2019.
13
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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 realizo el demandante el 08 de
noviembre de 1995, cuando se traslado del régimen de prima media
con prestaciéon definida, administrado por PROTECCION S.A., al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado conforme
al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso (f.° 55,120),
por lo que, PROTECCION S.A., administradora a la cual se encuentra
actualmente afiliado, debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas la totalidad de las 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 del demandante. En
consecuencia, ses 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 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 TERCERO de la sentencia
apelada y consultada, proferida el 26 de mayo de 2021, por el
Juzgado 19 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 afiliacion 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.
14
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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 Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCEEIANO CHAVEZ AVILA

15



Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GERMAN OTERO
MARRUGO contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A.

EXP. 11001 31 05 029 2020 00225 O1.

Bogota D.C., siete (7) de diciembre 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 reunio 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 actiua 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 23 de agosto
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 ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
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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.°42, cuaderno del

Tribunal).

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a PROTECCION S.A., el 4 de marzo de 1996, y
a PORVENIR S.A., el 21 de mayo de 2009, 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 prestacion definida, como
si nunca se hubiere trasladado, y se condene a PROTECCION S.A. y
a PORVENIR S.A, trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes,
rentabilidad obtenida, intereses, al igual que el bono pensional. (f.° 1

medio magnético, expediente, pag. ).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 15 de octubre de 1957; se traslado del extinto I.S.S. el 4 de
marzo de 1996, a PROTECCION S.A., el 4 de marzo de 1996, y
posterior a ello, el demandante se traslado a PORVENIR S.A., el 21
de mayo de 2009, senalo que no se le brindo la asesoria correcta al

trasladarse de un régimen publico a un privado.

Agrego, que la A.F.P. PORVENIR S.A., le realiz6 una simulacion
de su mesada pensional de $1.422.500, para el ano 2019, en
comparacion a la mesada pensional que obtendria en
COLPENSIONES de un valor de $3.485.149, simulaciéon hecha el dia
15 de octubre del ano 2019, por lo tanto, la comparacion entre los

dos regimenes se evidenciaba la mesada pensional que obtendria el
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demandante en el régimen publico iba ser ostensiblemente superior.
Afirmo, que en el ano 2019, intent6 trasladarse de régimen, pero la
solicitud fue negada por Colpensiones (f.° 1 medio magnético,

expediente, pag. 5-6).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 11 de agosto de 2020, ordenandose su
notificacion y traslado a las demandadas (f.° 2 medio magnético, pag.

1,2).

COLPENSIONES, contesto con oposicion 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,

cobro de lo no debido, y buena fe (f.° 4 medio magnético, pag. 4-5).

PORVENIR S.A., contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de fondo
las de prescripcion, cobro de lo no debido, prescripcion de la accion

de nulidad, y buena fe (f.° 10 medio magnético, pag. 20-22).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de mérito las denominadas: inexistencia
de la obligacion, prescripcion, buena fe, traslado de los aportes a otra

administradora, (f.° 3 medio magnético, pag. 15-20).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 7 medio magnético, pag. 1-2 ).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia



ORD. VIRTUAL () n.° 029 2020 00225 0101

del 23 de agosto de 2021, declar6 “la ineficacia del traslado” la
afiliacion efectuada el 4 de marzo de 1996, ante PROTECCION S.A.,
con efectividad a partir del 1.° de mayo de 1996, declar6 que el
afiliado nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad, por lo mismo, siempre permanecio en el régimen de
prima media con prestacion definida; orden6é a Porvenir, trasladar
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
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.L.S.; y se
abstuvo de imponer costas a las partes (f.°13, medio magnético, pag.

1-4).

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, apelo con el argumento en contra del numeral
segundo en la sentencia proferida, y que el Tribunal Superior de
Bogota, Sala Laboral, adicionara a dicho numeral, incluyendo los
gastos de administracion a favor de Colpensiones, con el fin de que
se pueda actualizar la historia laboral, asi mismo la efectividad de

todos los aportes dados por el senor demandante.

Arguyo, de conformidad con la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, sentencia SL 3464-2019, se expone las consecuencias
practicas de la ineficacia, y da aplicacion en ella, al articulo 1746 del

Codigo Civil, el cual se aplica por analogia al tema de las ineficacias.

Por lo tanto, en ese sentido, se expuso que dado la nulidad del
acto en mencion, se debio tener en cuenta que la afiliacion dada por

el demandante a su primer fondo privado, debio tenerse como nunca
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surtida, y asi los gastos de administracion corresponden a

Colpensiones.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, 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
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 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.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante naci6é el 15 de octubre de 1957 (f.° 1 medio magnético,
pag. 12); ii) cotizo6 al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 16
de enero de 1967 hasta el 8 de junio de 1995, un total de 32,14
semanas (f.° 4, medio magneético, pag. 27-28); iii) que el 4 de marzo
de 1996, se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. PROTECCION S.A., con fecha de
efectividad desde 1.° de mayo de 1996 (f.° 3 medio magnético, pag.
31, 32, 33, 34,y 36-75), iv) el 21 de mayo de 2009, se dio un traslado
horizontal, entre PROTECCION y PORVENIR S.A., con fecha de
efectividad desde 1.° de julio del 2009, actualmente se encuentra
vinculado a PORVENIR S.A., con un total de 1.174 semanas
cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral
y fecha de afiliacion del formulario que reposa de (f.° 10 medio
magneético, pag. 25, 27 a 47), y la certificacion de (f.° 10 medio
magneético pag. 48).

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

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

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

de la vinculaciéon o del traslado.

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

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

forma libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la 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
Yy 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 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.
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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 informacion.

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
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 opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el
sistema de prima media, su obligaciéon 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 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 engano, 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 conclusiéon, 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 realiz6 de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrana.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:
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“Segtin 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 decisiéon
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambio
para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
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 informaciéon 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 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 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
informacioén veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien esta 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 exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdésito, 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
documentacioén 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 informacioén y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:
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“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una 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,
ademadas, que en estos procesos opera una inversién de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

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 accion 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 informaciéon 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 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 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 atencion de esta Sala, el

demandante, el 4 de marzo de 1996, se traslado al régimen de ahorro
10
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individual con solidaridad administrado por PROTECCION, (f.°03
medio magnético, pag. 31, 32, 33, 34, y 36-75), y, después de darse
un traslado horizontal entre administradoras del R.A.L.S., se
encuentra actualmente afiliado a PORVENIR S.A., conforme los
formularios de afiliacion y traslado allegados al proceso, visibles a (f.°
10 medio magnético pag. 25, 70-71), 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
afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de 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 informaciéon. 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:

! CsJ STL8125-2020.
11
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“la reaccion 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 institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias prdcticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual
que su 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 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 informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la 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, senalo:

2 csJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
12
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“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 financiacion de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

c.C.”

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

Instituto de Seqguros 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,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracion, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

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

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

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

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

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

3 CSJ SL1688-2019.
13
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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 realizé el demandante el 4 de
marzo de 1996, cuando se traslado del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PROTECCION.,
conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso (f.°
3 medio magnético, pag. 31-33 y 34), asi como la sucesiva afiliacion
horizontal entre administradoras del R.A.I.S., 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 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 el 23 de agosto de
2021, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
14
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

[l

= |} ]

—

>

AVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELJANO CHAVEZ AVILA
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