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

(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por la apoderada del senor Guillermo
Alberto Alvarez, respecto de la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 4 de
noviembre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los

apoderados de las partes.
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COLPENSIONES, manifestd6 que debera confirmarse la
decision de primera instancia, al considerar que el
demandante, inicié sus cotizaciones al Sistema de Seguridad
Social cuando se afilio al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad para el 1 de febrero de 1996, por lo que el actor
nunca estuvo afiliado al Régimen de Prima Media, situacion
que permite concluir que no hay lugar a que se declare la

nulidad y/o ineficacia al traslado de régimen.

La apoderada de la parte demandante, solicité se revoque
en su integridad la sentencia de primera instancia al
considerar que no se dio por demostrado, estandolo que las
demandadas no dieron a el demandante asesoria completa,
oportuna y valida de manera comparativa entre los regimenes
del Sistema General de Pensiones respecto de los riesgos y
desventajas de realizar su afiliacion al RAIS ni tampoco con
relacion al hecho de permanecer afiliado a dicho régimen
pensional, esto de conformidad con los articulos 4, 15y 15 del
Decreto Ley 656 de 1994 en armonia con las previsiones de

los articulos 3, 97 y 99 del Decreto Ley 663 de 1993. .

Porvenir S.A., solicitdo se confirme en su integridad la
sentencia emitida en primera instancia, al considerar que no
es viable declarar la ineficacia de traslado, toda vez que el
demandante jamas pertenecio al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y por ello, no es factible retrotraer una

situacion inexistente.

I. ANTECEDENTES
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El demandante, pretende se declare la ineficacia del
traslado que realizo0 a cada una de las administradoras
demandadas y como consecuencia de dicha declaratoria se
ordene su afiliacion al RPM y se traslade a la Administradora
de Pensiones-Colpensiones la totalidad de los recursos
correspondientes a los aportes realizados al RAIS junto con

sus rendimientos.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 30 de octubre de
1950; que se afilio el 1 de febrero de 1996 a la AFP Colmena
hoy Proteccion S.A; posteriormente en el mes de abril del 2001
se traslad6é a Porvenir S.A y en el ano 2015 a Skandia., sin
que los asesores suministraran la informacion necesaria para
tomar una decision sobre su régimen pensional; preciso que
el 15 de julio de 2019, le solicito a Colpensiones solicito su
traslado mediante formulario de afiliacion; respuesta que fue

contestada por la entidad de forma negativa.

Como fundamento normativo, cito los articulos 48, 53 y 83
de la Constitucion Politica, los articulos 12,13,59, 272 de la
Ley 100 de 1993, el articulo 4 del Decreto Ley 656 de 1994, el
articulo 10 del Decreto 720 de 1994, el articulo 3 del Decreto
663 de 1993, el Decreto 2241 de 2010, la Ley 797 de 2003, la
Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015, los articulos
1740,1741, 1742, 1746, 1510,1511 del Codigo Civil y las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicado

31989 y 31314 de 2008, 68852 del 2019, 33083 de 2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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PROTECCION S.A., dio contestacion a la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
contra, manifesto que la afiliacion del demandante a la AFP es
valida y eficaz, toda vez que se dio de manera libre, espontanea
y sin presiones precedida de wuna asesoria adecuada,
suficiente y oportuna, a través de la firma del formulario de
vinculacion que cumple con los requisitos contenidos en el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994. Propuso las excepciones
de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua, inexistencia de la
obligacion, genérica, traslado de la totalidad de los aportes a

Porvenir.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra,
adujo que la afiliacion se realiz6 con plena voluntad del
cotizante, quien por decision propia solicitd suscribir el
formulario de afiliacion a la AFP, cumpliendo con los
requisitos establecidos en la sentencia C- 1024 de 2004.
Propuso las excepciones de aplicacion del precedente
establecido en la sentencia SL-373 del 2021, el error sobre un
punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de
lo no debido, inexistencia del derecho, genérica, no
procedencia al pago en instituciones administradora de

seguridad social.
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Mediante auto del 12 de julio de 2022 se tuvo por no
contestada la demanda por parte de las demandadas Porvenir

S.A y Old Mutual hoy Skandia.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 4 de noviembre de 2022, el Juzgado

Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: NEGAR todas y cada una de las pretensiones incoadas en la
demanda por el sefior GUILLERMO ALBERTO ALVAREZ LOPEZ identificado
con C.C. N°8.350.417 en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y SKANDI
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., por la
parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ABSOLVER a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y OLDMUTUAL HOY
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES YCESANTIAS
S.A, de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el
serior GUILLERMO ALBERTO ALVAREZ LOPEZ identificado con C.C
No.8.350.417

TERCERO: Se declaran probadas las excepciones propuesta por la
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A INEXISTENCIA DEL DERECHO Y DE LA
OBLIGACION, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y FALTA DE CAUSA PARA
PEDIR, el despacho se releva del estudio de las demds excepciones por
sustraccion de materia.

CUARTO: Se condena en costas a la parte demandante.”

Como fundamento de su decision, argumentdé que de
conformidad con el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y el
precedente de la Corte Suprema de Justicia en reciente
pronunciamiento manifestdé que la primera inscripcion al
sistema era permanente independiente del régimen que
seleccione el afiliado, dicha afiliacion no se pierde por dejar de
cotizar durante uno o varios periodos; precisé por otro lado

que la jurisprudencia ha precisado que lo que puede
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invalidarse es el traslado entre regimenes, no la seleccion
inicial, menos cuando no existe acto previo de afiliacion al
RPM, toda vez que el demandante se vincul6 inicialmente a

Colmena hoy Proteccion S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada del demandante, interpuso recurso de
apelacion al considerar que el fallo proferido desconoce entre
otros, los articulos de la Ley 100 de 1993 numeros 13 literal
b; 31; 59; 95; 96, 106; 271 y 272; los articulos 4, 14 y 15 del
Decreto-Ley 656 de 1994; los articulos 3; 97 y 99 del Decreto-
Ley 663 de 1993; el Decreto 692 de 1994, articulos 4; Sy 38;
el Decreto 1888 de 1994, articulos 4, 5; 8, numerales 1,4y 8
y articulo 9; los articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994; los
articulos 2,3,5 y 7 del Decreto 2241 de 2010 compilado en el
Decreto 2555 del 2010 y los articulos 167; 191 Y 194 del
Codigo General del Proceso aplicables en materia laboral
conforme lo dispone el articulo 145 del Codigo Procesal

Laboral y de la Seguridad Social.

Preciso que el desconocimiento de las normas citadas deriva
en haber apreciado erroneamente las pruebas obrantes en el
proceso: 1.) no dar por demostrado, estandolo que las
demandadas no dieron al demandante asesoria completa,
oportuna y valida entre los regimenes pensionales 2.) dar por
demostrado sin estarlo, que, con la mera firma de afiliacion,
esta plenamente probado que el actor suscribiéo dicho
formulario de manera libre y voluntaria 3.) que de las pruebas

obrantes en el expediente se evidencia que no se recibio
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asesoria previa a la afiliacion para que al suscribir formulario
fuera un consentimiento informado como lo exigen las
disposiciones legales y asi lo manifestéo el demandante en el
interrogatorio de parte, sin que exista prueba por parte de las
demandadas que permita concluir la asesoria brindada fuera

idonea.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se
habia apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en
materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen
pensional, por considerar que las razones expuestas para
hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01,
promovido por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente
de desacato por considerar que la decision de reemplazo no
cumplia lo dispuesto por la Corte, he procedio a cumplir las
sentencias de tutela n® 59412 y 59352 de 2020, con el criterio
que se senala en los precedentes jurisprudenciales citados en
tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de

régimen pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resulta procedente declarar la inexistencia y
nulidad de la afiliacion de la demandante al régimen de ahorro

individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
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atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM
administrado por COLPENSIONES, asi como las demas
condenas solicitadas; para lo cual se atenderan Ilos

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias
SL14212019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019,
entre otras muchas sentencias que se han ocupado del tema,
establece el alcance del deber de informacion a cargo de las
Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la  ineficacia del traslado de régimen
pensional, cuando se demuestre su inobservancia, haciendo
viable la posibilidad de recuperar el régimen de prima media

para acceder al reconocimiento de la prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las
sentencias citadas, que frente al tema del consentimiento

informado expresan:

“Segun 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 cambié 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.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacion, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado
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Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «da afiliaciéon se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberan abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transiciéon, aspecto que soslayé el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario [...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.”

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado

resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos
favorables, como los desfavorables del cambio de
régimen, informando las proyecciones pensionales y el

capital necesario para poder obtener una pension
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minima, llegando incluso a desanimar al posible afiliado
si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute

pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la

simple firma del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a
cargo de los fondos, quienes deben allegar todos los
documentos y pruebas que demuestren la informacion

clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al de Ahorro Individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de

este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en
transicion, o tener un derecho consolidado para solicitar

la ineficacia del traslado o afiliacion.

Sentado lo anterior y una vez revisado el acervo probatorio,
en el presente asunto se evidencia que el senor Guillermo
Alberto Alvarez Lopez se afili6 el 1 de febrero de 1996 a
Colmena S.A., hoy Proteccion S.A., posteriormente en el mes
de abril del 2001 se traslad6 a Porvenir S.A y en el ano 2015

a Skandia S.A., sin que los asesores suministraran la
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informacion necesaria para tomar una decision sobre su
régimen pensional; encontrandose que no se esta en presencia
de un traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al régimen al Régimen de Ahorro Individual sino de

un acto de afiliacion inicial en el RAIS.

En consecuencia, pese a que de conformidad con la
jurisprudencia citada las AFP estan obligadas como quedo
expuesto con el deber de informacion que establece el
precedente jurisprudencial, esto es que la informacion fuera
clara, cierta, comprensible, oportuna y completa, lo cierto es
que no resulta posible acudir a la figura de la ineficacia del
traslado tal y como lo senalo el juzgador de primera instancia,
ya que nos encontramos con un escenario diferente, porque el
actor nunca hizo parte del sistema pensional antes de haberse
vinculado al RAIS, situacion que encuentra precedente en la
sentencia SL4211-2021 de la Corte Suprema de Justicia Sala

de Descongestion N°2 .

En relacion con la situacion aqui planteada, es pertinente
traer a colacion la sentencia STL3634-2021 de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, que senalo lo

siguiente:

“Pues bien, analizada la sentencia reprochada advierte la Sala que el
sentenciador de segundo grado, indicé que la vinculacién del accionante a
Colfondos S.A. no obedecié a un trasladé al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, pues, en realidad, lo que ocurrié fue un acto de afiliacién
inicial al referido ente de seguridad social. De ahi, precisé que la
jurisprudencia de esta Sala de la Corte ha edificado la teoria de la
informacion documentada exclusivamente en los asuntos donde se pretenda
la declaratoria de ineficacia del acto de traslado de régimen pensional del
RPMPD al RAIS. En tal sentido, el ad quem adujo que como quiera que la
parte actora realizé su afiliacién inicial a la citada AFP el 6 de noviembre de
1999, no era posible acceder a las pretensiones de la demanda, pues
tampoco acredité algun perjuicio en su derecho o expectativa pensional. De
lo antedicho no se extraen definiciones que contrarien el precedente judicial,
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toda vez que, en aquellas oportunidades, el problema juridico se desaté
respecto al traslado de régimen pensional de personas que tenian la calidad
de afiliados al RPMPD y se trasladaron al RAIS, circunstancia que no se
evidencia en este asunto pues, se reitera la afiliacion inicial al sistema del
actor tuvo lugar el 6 de noviembre de 1999. En tal virtud, se advierte que la
decision proferida el 11 de diciembre de 2020 por la Sala Civil — Familia -
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria es razonable,
en la medida que no es posible endilgarle un desconocimiento del precedente.
De modo que en este asunto no se estructura ninguna de las causales que
excepcionalmente autorizan la intervencién del juez de tutela en la érbita del
juez natural, pues este tltimo ejercié adecuadamente su labor de administrar
justicia, sin incurrir en errores protuberantes que ameriten la adopcion de las
medidas urgentes que se solicitaron. Las anteriores consideraciones resultan
suficientes para negar el resguardo deprecado.”

Bajo las premisas anteriores, se procedera a confirmar la

decision del a quo.

Sin costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
4 de noviembre de 2022, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,



13

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 001 2019 00732 01
Guillermo Alberto Alvarez Lépez
Colpensiones y Otros

e

LQIRENZO TORRES R

/ : ~— P
7

MARLENY RUEDA OLARTE

[ > J—
MANUEL EDUARDO BERRANO RAQUERO



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 003-2020-00375-01

Olga Liliana Lozano Guarnizo
Colpensiones y Otros

Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR OLGA LILIANA LOZANO
GUARNIZO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 003 2020 00375 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por la parte demandada Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta
a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 6 de octubre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifestéo que a la demandante no le asiste derecho
alguno en sus pedimentos, en virtud de que no se logro demostrar que en
algtin momento fue obligada por el fondo privado de afiliarse, toda vez que
la eleccion fue espontanea, libre y sin presiones, situacion que permite
concluir que fue plenamente valida; precis6 que existe por parte de la actora
una incapacidad legal palmaria que existe para recibirla en el Régimen
Prima Media con prestacion definida de conformidad con el articulo 2 de la
Ley 797 de 2003.
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I. ANTECEDENTES

La senora Olga Liliana Lozano Guarnizo, pretende se declare la ineficacia
de la afiliacion que realizo a Proteccion S.A. y como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones todos los valores que hubiera recibido por motivo
de la afiliacion de la actora como cotizaciones, rendimientos, bonos

pensionales y gastos de administracion.

Sustento sus pretensiones, en que se afilié al Instituto de los Seguros
Sociales el 17 de noviembre de 1987, que se trasladé a Proteccion S.A., el 1
de marzo de 2009, sin que el asesor de dicho fondo le hubiera suministrado
proyecciones pensionales, ventajas y desventajas de cada régimen

pensional, para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cit6 el Decreto 663 de 1993, la Ley 100 de
1993 y las sentencias de las Corte Suprema de Justicia con radicados 68852
del 9 de octubre de 2019, SL 31989 de 2008, 4989 de 2018, 1421 de 2019,
1688 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda y reforma de la
demanda, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
contra, adujo que si la demandante decidi6 que su mesada pensional
estuviera regida por las caracteristicas propias de dicho régimen se debid a
la informacion brindada por parte de los asesores de la AFP. Propuso entre
otras las excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP,
responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social, juicio de
proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio de sostenibilidad financiera,
falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la genérica.

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda y reforma de la

demanda, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
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contra, adujo que se esta frente a un acto existente, valido, exento de vicios
del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, esto de
conformidad con el formulario de vinculacion que suscribio la actora, el cual
se realizo de forma libre y espontanea. Propuso entre otras las excepciones
de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publico y del
sistema general de pensiones, genérica, reconocimiento de restitucion

mutua, inexistencia de la obligacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 6 de octubre de 2022, el Juzgado Tercero Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de la Demandante
OLGA LILIANA LOZANO GUARNIZO del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por el otrora INSTITUTO DE LOS
SEGUROS SOCIALES, hoy COLPENSIONES, al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PROTECCION S. A., realizado
el 22 de enero de 2009, para entender vdlidamente vinculada a la
demandante al régimen de prima media con prestaciéon definida
administrado por COLPENSIONES, todo de conformidad con la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PROTECCION, a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES todos los
valores que recibié con motivo de la afiliacién de la Demandante OLGA
LILIANA LOZANO GUARNIZO por concepto de cotizaciones, bonos
pensionales en caso de que ya se encuentren redimidos, con todos los
rendimientos financieros que produjo ese dinero mientras estuvo en su
poder, asi mismo debera devolver los gastos de administracion, las primas
de seguros previsionales, y la comision para constituir el Fondo de
Garantia de Pensién Minima, conforme la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES aceptar el traslado de los dineros que efectue
PROTECCION S. A., para que proceda a activar la dafiliacién de la
Demandante OLGA LILIANA LOZANO GUARNIZO, como Si nunca se
hubiese traslado del régimen de prima media con prestacién definida, y
asi mismo actualice la informacién de la historia laboral de la demandante
en semanas de tiempo cotizado.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién propuesta por
COLPENSIONES que denominé INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE SOSTENIBILIDADFINANCIERA DEL SISTEMA, y
adicionalmente declarar no probada la excepcién de PRESCRIPCION
propuesta por ambas demandadas, conforme a lo considerado en la parte
motiva.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS, incluidas las agencias en derecho a las
Demandadas, las que se tasan en la suma de UN MILLON QUINIENTOS
MIL ($1.500.000) PESOS MCTE., a cargo de cada una.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente providencia por la
Demandada COLPENSIONES, remitase al Superior para que se surta el
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grado jurisdiccional de Consulta, de conformidad con lo serialado en el
pardagrafo del articulo 69 del C.P.T. y SS.”

Como fundamento de su decision, argumentdé que acoge la postura
mayoritaria de la Sala Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
la cual ha indicado que es un deber de las administradoras de pensiones el
deber informacion al momento en que un trabajador decide vincularse a otro
régimen pensional asi que su omision genera la ineficacia del traslado, asi
como también es deber de las administradoras la informacion que
comprende todas las etapas del proceso de afiliacion el deber de
proporcionar una informacion completa y comprensible, sin que el
formulario de afiliacion sea prueba suficiente para demostrar ese deber de

informacion se requiere un consentimiento informado.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en lo
referente a la condena en costas, en virtud de que si bien la entidad dio una
respuesta negativa de recibir en el RPM a la demandante fue tinicamente
por una prohibicion legal, la cual estaba contenida en la ley 797 de 2003,
esto es, a lo referido a la proximidad de alcanzar la edad de pension como
requisito esencial para obtener una eventual pension de vejez; preciso que
se logré constatar que no fue obligada a trasladarse de régimen por lo
contrario permaneci6 en el RAIS sin presentar ningun tipo de
inconformidad, en consecuencia solicito se revoque la sentencia de

instancia.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedié a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de

2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
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citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“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 cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripciéon del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.
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La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a dafiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon 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.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual 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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2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Colmena hoy Proteccion S.A., el 1 de marzo de 2009.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segiun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion 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, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar¢ la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por Colpensiones
en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de conformidad al
numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso procede dicho
pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en consecuencia, se habra

de confirmar la sentencia recurrida.
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Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 6 de octubre de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

orINA -
LORINZO TORRES RU$SY

~ ,@
MARLENY RUEDA OLARTE

M o '
MANUEL EDUARDOISER NO\BAQUERO

Los Magistrados,
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Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR EDUARD
ALBEIRO ZAMBRANO LEAL CONTRA CODENSA S.A. E.S.P.
Y PROYECTOS DE INGENIERIA S.A. - PROING S.A.
LLAMADO EN GARANTIA AXA COLPATRIA SEGUROS S.A.

RADICADO: 11001 3105 004 2019 00072 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés
(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por la apoderada de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 29 de julio de 2021. La
sentencia declar6é probadas las excepciones de inexistencia de

la obligacion y cobro de lo no debido formuladas por las
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demandadas y absolvio a las mismas de todas las
pretensiones formuladas en su contra. El recurso de apelacion
tiene por objeto la revocatoria de la decision y en su lugar se

acceda a las pretensiones reclamadas.

En esta instancia se allegaron alegatos por el apoderado de
la parte actora en los cuales reitero los argumentos expuestos

en el tramite de instancia.
I. ANTECEDENTES

El demandante formul6é demanda con el objeto que se
declarara que el contrato de trabajo por obra o labor
contratada suscrito con Proing S.A., era ineficaz ya que el
cargo y funciones desarrolladas eran permanentes y
necesarias dentro de la actividad principal desarrollada por
Codensa S.A. E.S.P. y por tanto dicho contrato debia
entenderse celebrado a término indefinido, asi mismo, solicito
que se determinara que las empresas demandadas eran
responsables solidarias de todos los derechos laborales
reclamados, Condensa por ser la beneficiaria directa del
servicio y Proing S.A. por haber actuado como intermediaria
de la contratacion laboral, igualmente, reclamo la ineficacia
del despedido efectuado el 17 de septiembre de 2015, dado
que ostentaba fuero circunstancial por estar en vigencia el
conflicto colectivo entre el sindicato Redes y las demandadas,
siendo que fue despedido sin justa causa y con

desconocimiento del debido proceso.

En consecuencia solicité el pago de salarios, prestaciones

y aportes al SGSS de orden legal y extralegal mientras se



3

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 004 2019 00072 01

Eduard Albeiro Zambrano Leal
Condensa S.A. E.S.P. y Otro

resolvia el conflicto colectivo de trabajo, al pago de lo
adeudado por trabajo en tiempo suplementario, a la
incidencia salarial de la “bonificaciéon por produccion” recibida
por valor de $105.000 mensuales, a las indemnizaciones
moratorias de que trata el articulo 65 del C.S.T. y del articulo
99 de la Ley 50 de 1990, a la indexacion de las sumas, a los
intereses moratorios, a lo que resultare probado ultra y extra

petita y al pago de costas y agencias en derecho.

Sustento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que dentro de las actividades de
comercializacion de energia, Codensa S.A. E.S.P., ejercia un
control estricto sobre el manejo de este negocio y para el efecto
contaba con trabajadores que cumplian funciones especificas
relacionadas con la verificacion y control de pérdidas de la
energia eléctrica las cuales se desarrollaban por personal
vinculado mediante contratos de trabajo suscritos con
empresas contratistas de Codensa S.A. E.S.P. como lo era
Proing S.A., empresa con la cual suscribié contrato por obra
o labor determinada para desempenarse como “Técnico
Electricista Inspeccion”, en virtud del cual entre otras, debia
inspeccionar y verificar equipos de medida del servicio de
energia con el fin de detectar algun tipo de fraude o
alteraciones en el funcionamiento que impidiera la medicion,
inspeccionar equipos de baja tension, inspeccionar el grupo

medida, registros fotograficos y cortes de energia.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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Proing S.A., contestd oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, refiri6 que no eran ciertos otros y que
no le constaban los restantes. El fundamento factico y legal de
la oposicion radico en que la empresa no era una
intermediadora laboral ya que si se revisaban los pliegos del
proceso de seleccion objetiva se encontraria que el objeto del
contrato no era proveer personal sino ejecutar actividades,
adicionalmente destac6 que no podia considerarse como
ineficaz el término por obra o labor contratada ya que este en
nada vulneraba la legislacion laboral por ser un contrato
tipico y reglado en el C.S.T. y en este no se establecieron
estipulaciones que fueran en contravia de los derechos e
intereses del trabajador o que afectaran su situacion como
trabajado. Finalmente aludio que el contrato de trabajo
finalizo por justa causa (por incumplimiento a las obligaciones
respecto al uso de los elementos de seguridad y buen
funcionamiento de la empresa), sin que previo a ello se le
hubiera notificado a la empresa que el ex trabajador

pertenecia al sindicato Redes.

Propuso las excepciones de mérito que denominé: cobro de
lo no debido, ausencia de causa, inexistencia de fuero
circunstancial, inexistencia de afiliacion al sindicato entre

enero de 2015 y septiembre de 2015 e innominada.

Condensa S.A. E.S.P., contestd oponiéndose a las
pretensiones, aceptdé algunos hechos, refiri6 que no eran
ciertos otros y que no le constaban los restantes. El
fundamento factico y legal de la oposicion radicé en que entre

el actor y Codensa nunca existi6 un relacion laboral, ni
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contrato laboral, destacando que el Uinico responsable era la
empresa Proing S.A. quien vinculo al actor, sin que condensa
actuara como intermediaria puesto que entre Codensa y
Proing S.A., se celebr6é un contrato de suministro de servicios
para las operaciones técnicas y comerciales integrados en la
zona norte, ejecutado de acuerdo con la normatividad
comercial vigente por intermedio del cual el contratista se
comprometio obrando bajo su cuenta y riesgo con libertad
autonomia técnica y administrativa a la ejecucion a cabalidad

del contrato.

Propuso las excepciones de meérito que denomino:
inexistencia de la obligacion pretendida, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, carencia del derecho, no aplicabilidad
para el presente caso del fuero circunstancial, prescripcion,
falta de causa y cobro de lo no debido, compensacion y

geneérica.

Igualmente, formuloé llamamiento en garantia a Axa
Colpatria Seguros S.A., con fundamento en que Proing S.A.
constituyo a favor de Codensa S.A E.S.P. poliza de seguro de
cumplimiento mediante la cual garantizo el pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones de los perjuicios
derivados del incumplimiento de las obligaciones garantizadas
a cargo del afianzado en virtud de la ejecucion de los contratos

que se ejecutaron para esta.

Mediante auto del 8 de octubre de 2019, notificado por
estado el dia 9 del mismo mes y ano, se admiti6 el llamamiento

en garantia realizado a Axa Colpatria Seguros S.A., quien
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contest6 la demanda indicando que no se evidenciaba
elemento de juicio alguno que permitiera establecer la
responsabilidad solidaria de Codensa como empleadora del
actor al tenor de lo dispuesto en el articulo 34 del C.S.T. y
propuso las excepciones de inexistencia de contrato de
trabajo, inexistencia de obligacion solidaria, prescripcion de
las acreencias laborales, falta de prueba de las acreencias

reclamadas, inexistencia de fuero circunstancial.

En cuanto al llamamiento en garantia, se opuso al mismo
senalando que la cobertura de la péliza de cumplimiento No.
8002039396 se encontraba limitada a los términos del
clausulado y dado que no se configuraban los requisitos
establecidos para declarar a Codensa solidariamente
responsable de las acreencias laborales no se podia activar la
cobertura de la podliza y en todo caso si se condenara a la
misma debia considerarse que Codensa incumplidé las
garantias expresamente pactadas dentro del contrato de
seguro, ya que la misma confes6 que existia un proceso con
hechos y pretensiones similares en su contra que no fue
notificado. Propuso las excepciones que denominéd: la
cobertura de las polizas se circunscribe a los términos de los
clausulados, en ausencia de responsabilidad de Codensa no
existe cobertura de la paliza de cumplimiento, exclusion de
beneficios adicionales, limitacion de las indemnizaciones
reconocidas por la poliza de cumplimiento, la responsabilidad
de la aseguradora se encuentra limitada al valor de la suma
maxima asegurada y prescripcion de las acciones derivadas

del contrato de seguro.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 29 de julio de 2021., el Juzgado Cuarto

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de inexistencia de la
obligacion pretendida formulada por CONDENSA y de cobro de lo no debido
e inexistencia de la obligacion por PROING S.A.

SEGUNDO: ABSOLVER a PROYECTOS DE INGENIERIA S.A. — PROING S.A.,
CONDENSA S.A. y AXA COLPATRIA SEGUROS S.A., de todas las
pretensiones formuladas por el senior EDUAR ALBEIRO ZAMBRANO.
TERCERO: DECLARAR no probada la tacha del testigo Luis Pifieros.

CUARTO: CONDENAR en costas al actor.”

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que debia tenerse en cuenta la diferencia entre tercerizacion
de servicios (dejar de asumir una funcion secundaria que
desplegaba la empresa para recurrir a un tercero
especializado en el servicio, quien lo presta con autonomia) y
tercerizacion laboral (mano de obra), observando asi de los
certificados de existencia y representacion legal allegados que
Codensa tenia una actividad principal como lo era la
distribucion de la energia eléctrica, mientras que Proing S.A.,
era un tercero especializado en realizar labores de ingenieria
eléctrica y encontrando probado que el actor suscribio

contrato de trabajo con esta ultima.

Igualmente, aludié que se alleg6 el contrato marco suscrito
entre Codensa y Proing S.A., a partir del cual coligié que el
elemento de prestacion personal del servicio en favor de
Codensa se cumplia y con ello se activaba la presuncion del
articulo 24 del C.S.T., la cual se desvirtua porque lo cierto era

que estaba acreditado que condesa ejercio en debida forma la
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tercerizacion de los servicios, segun se desprendida del objeto
de 1la contratacion, no se evidenciaba subordinacion
desplegada por Codensa ni que esta le diera ordenes al actor;
por el contrario, se observaba que el control disciplinario se
efectuo por Proing S.A., e incluso en el interrogatorio el actor
reconocio que quien le cancelaba el salario era Proing S.A.,
sociedad a la que pertenecian los funcionarios que le daban
ordenes, declarando asi probada la excepcion de inexistencia

de la obligacion.

Acto seguido, precis6 que la garantia del fuero
circunstancial contemplaba que solo se podia dar por
terminado el contrato de trabajo si se configuraba una justa
causa, senalando que para el caso bajo analisis el despido
ocurrido el 7 de septiembre de 2015, se encontraba
acreditado, mencionado que la carta de terminacion del
contrato se sustentaba en la aplicacion del numeral 6 del
literal a del articulo 62 del C.S.T. y de los numerales 1°y 7°
del articulo 43 del RIT y destaco que el mismo fue producto de
un tramite disciplinario como se senalaba por la demandada,
lo cual podia colegirse de los documentos allegados,
indicandose que la carta de despido no podia analizarse de
manera aislada sino integral con el proceso disciplinario,
encontrando que en este el trabajador acepté no haber
utilizado elementos de proteccion bajo la excusa de estar
cargando una herramienta, encontrando acreditado el
incumplimiento pregonado y por tanto que el contrato no

finalizo en forma injusta.
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Finalmente, en lo que tenia que ver con el pago de la
bonificacion por produccion y reliquidacion de prestaciones
sociales, senalo que no se encontraba probado el pago de la
bonificacion de produccion y si bien en el interrogatorio el
actor menciono que este pago recibia el nombre de licencia no
remunerada, lo cierto era que no estaba probado que tal
concepto correspondiera a la bonificacion de produccion y en
todo caso solo se evidencié un pago por valor de $37.600 lo
cual no correspondia al valor senalado en la demanda
$105.000, razon por la cual declar6é probada la excepcion de

cobro de lo no debido y de inexistencia de la obligacion

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte actora presentdé recurso de
apelacion contra la decision, sustentando en la alzada y en

sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que fueron desconocidos por el despacho todos los
principios fundantes del derecho al trabajo, especialmente en
lo que tiene que ver con la prevalencia de la realidad frente a
las formalidades, resaltando que se desconocieron los ultimas
sentencias de la Corte Suprema de Justicia en lo que tenia
que ver con la tercerizacion laboral, siendo que esta habia sido
mal empleada para esconder la verdadera relacion laboral que
existia entre el trabajador y Codensa, pues se demostré como
en ejercicio del cargo para el cual fue contratado cumplia
funciones especificas relacionadas con el mantenimiento,

verificacion e inspeccion de elementos que eran de propiedad
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de Condesa y que Unica y exclusivamente se utilizaban para

que Codensa pudiera desarrollar su objeto social.

Asi mismo, aludi6 que se desconocio en el caso del
trabajador el debido proceso, el cual debia cenirse al de un
proceso disciplinario para llegar a demostrar la justa causa,
como quiera que independientemente de las razones que
dieron lugar a la apertura del proceso disciplinario, el
trabajador no fue debidamente informado al momento de su
llamado a descargos de cual era la supuesta falta cometida y
cual era la eventual sancion que podria imponérsele, en tanto
que solo fue informado de esto al momento en que se le

comunico la terminacion del contrato de trabajo.

En cuanto a la reliquidacion de las prestaciones sociales y
del pago de la bonificacion, senaldé que no se valoro
debidamente la explicacion dada por el trabajador
demandante, ya que la valoracion probatoria debia hacerse
atendiendo las reglas de la sana critica y en este caso esas
reglas de la sana critica solo aplicaron en contra del
trabajador, pues solo se tuvieron en cuenta las explicaciones

dadas por el testigo y por los representantes legales.

Finalmente, en lo relacionado con el fuero circunstancial,
se indicé que se demostro claramente en el tramite de esta
audiencia que el trabajador se afilio al sindicato y que esa
afiliacion fue debidamente notificada a las entidades
demandadas, aludiendo que si bien era cierto esto se hizo con

posterioridad a la terminacion del contrato de trabajo, el
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trabajador manifesto su decision de afiliarse al sindicato con

anterioridad a este hecho.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resulta procedente declarar la ineficacia del
contrato de trabajo por duracion de la obra o labor
determinada suscrito entre el actor y Proing S.A., igualmente
establecer si el actor era beneficiario de la garantia de fuero
circunstancial, si la terminacion del contrato obedecié o no a
una justa causa y si habia lugar al pago de la reliquidacion de
prestaciones sociales por incidencia laboral de la bonificacion

por produccion.

En primer lugar, debe indicarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre el senor Eduar Albeiro
Zambrano Leal y Proing S.A., se suscribio un contrato de
trabajo por duracion de la obra o labor contratada, el cual
estuvo vigente durante el periodo comprendido entre el 22 de
enero de 2015 y el 17 de septiembre de 2015; ii) que el actor
fue contratado para desempenarse como técnico electricista
inspeccion,; iii) Que la empresa Proing S.A., fue quien termind
unilateralmente el contrato de trabajo suscrito con
fundamento en el numeral 6 del literal a del articulo 62 del

C.S.T. y en los numerales 1y 7 del articulo 43 del RIT.

Considerando que en este asunto se cuestiona si era

posible efectuar una vinculacion laboral bajo la modalidad de
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contrato por obra o labor entre el actor y Proing S.A., resulta
importante senalar que verificados los certificados de
existencia y representacion legal allegados de las demandadas
se advierte que Codensa S.A. E.S.P., tiene como objeto
principal la distribucion y comercializacion de energia
eléctrica, también la ejecucion de todas las actividades afines,
anexas, complementarias y relacionadas a la distribucion y
comercializacion de energia, la realizacion de obras, disenos y
consultoria en ingenieria eléctrica y la comercializacion de
productos en beneficio de sus clientes (fl. 371), mientras que
Proing S.A., la ejecucion de actividades de ingenieria eléctrica
dentro de las que se encuentra el desarrollo de programas de
reduccion de pérdidas consistentes en la verificacion del
funcionamiento, retiro e instalacion de medidores de servicio
de energia eléctrica, remodelacion de redes a instalar macro
mediciones y realizacion de balances de energia por circuito

y/o transformadores (fl. 332).

Asi mismo, se observa que el objeto del contrato No.
570000628 del 17 de febrero de 2014, suscrito entre Codensa
S.A. y Proing S.A., consistia en desarrollar actividades de
control de pérdidas para clientes de mercado masivo, grandes
clientes, clientes de otros comercializadores y mantenimiento
del sistema de macro medicion en el area de cobertura de
Condesa SA - Zona Norte, es decir, que la actividad contratada
se encuentra dentro de las especiales de ingenieria eléctrica
que ejecutaba Proing S.A., sociedad que a su turno suscribio
contrato de trabajo por obra o labor con el senor Eduard
Albeiro Zambrano, para que el mismo se desempenara como

técnico electricista inspeccion, factor 1 en la primera fase de
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la obra o labor contratada por el cliente Codensa, pactandose
como duracion “...) se celebra por el tiempo que dure la obra o
realizaciéon de la labor determinada o labor contratada, es
decir, por el tiempo que dure la obra o labor contratada por la
empresa con su cliente CODENSA, hasta el avance en PDT
aprobado en un 8%. En desarrollo del contrato No. 570000628
de fecha 17 de febrero de 2014 {(...)”

Igualmente, se aprecia que dentro de las funciones
desplegadas por el actor, se encontraba la de inspeccionar y
verificar equipos de medida del servicio de energia eléctrica,
con el fin de determinar algun tipo de fraude o alteraciones en
su funcionamiento que impidieran la medicion, inspeccionar
equipos de baja tension e inspeccionar grupos de medida,
actividades que obedecen al giro ordinario de los negocios de

Proing S.A. como se evidencio en lineas anteriores

Visto lo anterior, lo primero que debe anotarse es que de
acuerdo con lo contemplado en el articulo 45 del CST,
tratandose de los contratos de trabajo por obra o labor, se
exige una formalidad correspondiente a que la obra o labor
sea determinada, ello quiere decir, que tenga unas
caracteristicas bien definidas que permitan establecer cuando

se entiende finalizada la obra o labor.

Sin embargo, nuestro organo de cierre en sentencia
SL4936-2021, senalé que la naturaleza de la labor es solo
uno de los criterios que permiten establecer este tipo de
contratacion “duracion de la obra o labor” sin que fuera

exclusivo o excluyente y sin que las funciones a desempenar
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tuvieran la virtualidad de restarle validez al acuerdo,
puntualizando que en el evento en que el contrato se hubiese
pactado por tiempo determinado con un plazo o fecha de
finalizacion cierta y no condicionada, esto es, sin la
determinacion de un plazo posible o probable, se estaria en
frente de otro contrato, esto es, a término fijo, de lo contrario

se estaria frente a un contrato por duracion de la obra o labor.

Acto seguido, se resalto en la sentencia aludida que en el
caso alli analizado el contrato se convino por la duracion de la
labor contratada, la cual estaba supeditada o ligada a la
ejecucion de las obligaciones en el contrato de prestacion de
servicios suscrito por su empleador con el contratante,
precisando que aunque la labor se estim6 hasta cierta fecha,
tal mencion no lo convertia en un contrato de trabajo a
término fijo, con fecha de terminacion cierta, ni anulaba la
condicion prevista en el acuerdo, ya que su duracion era
determinable al estar sujeta a la permanencia de la obra o la

labor contratada.

Atendiendo el criterio jurisprudencial antes expuesto, se
tiene que el contrato por obra o labor suscrito por el actor
podia estar sujeto o condicionado a la ejecucion de las
obligaciones adquiridas en el contrato suscrito entre Codensa
S.A. E.S.P. y Proing S.A., que se traducen en el desarrollo de
actividades de control de pérdidas y mantenimiento del
sistema de macro medicion, de manera que en este caso si era
viable efectuar una vinculacion laboral mediante contrato por

duracion de la obra o labor.
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Todo lo anterior conduce a considerar que la prestacion
personal del servicio desplegada por el demandante, se efectuo
fue en favor de la empresa Proing S.A. y si en gracia de
discusion se considerara en favor de Codensa S.A. E.S.P., lo
cierto es que de las pruebas allegadas tales como los
documentos del tramite disciplinario, los comprobantes de
pago y lo mencionado por el ex trabajador en la diligencia de
descargos acerca de quien le suministraba ordenes conduce a
considerar la inexistencia de subordinacion por Codensa y la
total autonomia administrativa-técnica- financiera de Proing
S.A. incluido el manejo de su personal, aspectos que resultan
sufrientes a juicio de esta sala para confirmar la decision en

este punto.

En lo que tiene que ver con el fuero circunstancial, debe
tenerse en cuenta lo establecido en el articulo 25 del Decreto
Ley 2351 de 1965, el articulo 36 del Decreto Reglamentario
1469 de 1978 y el articulo 433 del C.S.T., de donde se
concluye que la garantia consiste en que los trabajadores
afiliados al sindicato o a los no sindicalizados que hayan
presentado un pliego de peticiones no podran ser despedidos
sin justa causa comprobada, desde el momento de su
presentacion al empleador hasta cuando se haya solucionado
el conflicto colectivo y que para para obtener el amparo, debia
aparecer demostrado que la organizacion sindical presento al
empleador un pliego de peticiones conforme lo establece la ley
y que el trabajador que lo solicita, pertenece al referido

sindicato.



16

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 004 2019 00072 01

Eduard Albeiro Zambrano Leal
Condensa S.A. E.S.P.y Otro

Ahora bien, de acuerdo con la normatividad que prescribe
lo referente a la terminacion del contrato de trabajo con justa
causa y lo expuesto en los lineamientos jurisprudenciales
pertinentes, se prevé que la terminacion por justa causa, es
procedente siempre y cuando el empleador demuestre en el
juicio que el trabajador incurriéo en alguna de las causales
consagradas en la ley para dar por terminado el vinculo y que
la conducta es de tal entidad que amerito la desvinculacion y
por consiguiente, que el hecho de finiquitar unilateralmente
la relacion laboral deviene directamente de esa disposicion
que faculta al empleador para dar por terminado el contrato

de trabajo con justa causa.

En esa medida, como la prohibicion en este escenario recae
respecto del despido injusto, se procedera a analizar si en este
caso se encuentra acreditada o no la justa causa, para ello se
resalta que a folio 69 del plenario, obra la carta de terminacion
del contrato de trabajo, de fecha 17 de septiembre de 2015, en

los siguientes términos:

((( )
feat presente ascrito se lo comunica de la terminacidn
M junia cavas con ia empossa PROYECTOS DE ING
rapido a0 hace dando aplicecion ol articulo 72 del docre :
C.S. 7 que safiale: “Son justas cnumus pam darpor vigeos
WO Jda trabajo; Mlarsd . a) Lo parte o Wrane. Numeral
[ /u':f"-lt fones o o ruhrb((JVV.") 3 25
(ticuins 58 v ,-n d"l o }dl;.“‘).&lm
tof :-.v_ pacicd o oo o -
AT G
oo Interno de Trabsajo Cap. Xii Art. 43, ekt
shor e 2 tarminos eatipulados: fos pes oo
tpdic las Srdenes e instrocciones é

rentantes sogan al orden R

witivas. Mg /mm—ns prescritas por of m

Oy observar con sume  diligencia
proventivas de accidentes o de o0
/:,/» ia poyr formlnadow'

Tl -du on tos murneoralos

‘—-;..v entregar dotacion, cameé.

SPDeOING Paz y$alvo. >

(...)”
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Igualmente, se observa a folio 355 citacion a descargos del
8 de septiembre de 2015, en la que se le indica al actor “(...)
Sirva presentarse el dia 10 del mes de Septiembre del ario
2015, a las 4:00 pm, para que explique los hechos ocurridos el
dia 2 de septiembre de 2015, en horario laboral, donde se
evidencio el no cumplimiento de sus funciones al no utilizar los
EPP (casco, barboquejo y gafas). Poniendo la salud y bienestar
de usted en riesgo, faltando asi, al reglamento interno de

trabajo y a las politicas institucionales de PROING S.A. {(...)”.

Asi mismo, se allego el acta de diligencia de descargos,
efectuada en la fecha senalada en la citacion, esto es, el 10 de
septiembre de 2015, de la cual resultan relevantes los

siguientes extractos:

9 P/ Porque el dia viernes 04 de septiembre,
procedimientos estipulados para el uso de SPPQI inicia

RI/ Estaba cargando la herramienta trenzada y cog
antebrazos, en ningin momento realice una acty

manipulacion de herramienta para utilizar
cargando la herramienta con mi m

utilizar los guantes por muﬂm

R// Porque en ese momento no estaba manip
era un corral plastico.

11.P! Desde que momento se & ben utl
R/l Desde que me bajo del venicus

12.P/ ;La empresa le ha asi '
personal)? a

R/ Si
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Jento Interno de Trabajo de la empresa?

-

Cm  ranece usted del Reglal

-he usted que de acuerdo al Art. 33 del R!T: los trabajadores
: ::‘r:e:erse s todas las medidas de higiene Yy segluﬁd_“
nd <¢ P ‘:;e prescribe las autoridades del ramo en general, y ep
—-ricular las que ordene la empresa para la prevenclép de las
enfermed v de los riesgos profesionales en el manejo de las

wmbmrrana

enfermegaces
adn pad alen

-~uinas. equipos, herramientas y demas elementos de trabajo para
evitar los accidentes de trabajo?

Como se observa, el actor en la diligencia de descargos
reconocio que debia acatar las medidas de higiene y seguridad
industrial proscritas por las autoridades o por la empresa
para la prevencion de enfermedades y riesgos profesionales en
el manejo de equipos, herramientas y/o elementos de trabajo
y que ademas no estaba usando los elementos de proteccion
personal “guantes de seguridad” al manipular la herramienta
cuando ello debia hacerlo desde que descendia del vehiculo
para realizar alguna maniobra e incluso se tiene que ello fue
objeto de observacion por el encargado de seguridad industrial
y pese a ello no se acaté la medida, aspectos que conducen a
confirmar la decision, por cuanto como se senalé por el a quo,
el empleador esta obligado a la proteccion de la seguridad y la
salud de los trabajadores y en los eventos en que existan
deficiencias en estos aspectos y se genere el riesgo la
responsabilidad recae en el empleador con las consecuencias

que ello acarrea.

En lo referente a la vulneracion del debido proceso en el
tramite de la terminacion del contrato de trabajo, conviene

recordar que nuestro organo de cierre tiene como criterio
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pacifico que el despido no tiene caracter sancionatorio y por
ende no se debe agotar un procedimiento de este tipo salvo
que asi se hubiese acordado entre el empleador y los
trabajadores o para las causales expresamente determinadas

en la ley y/o jurisprudencial.

De igual forma, no puede pasar desapercibido que la Corte
Constitucional en sentencia de unificacion SU-449 de 2020,
establecio la garantia denominada -Respeto debido en la
relacion laboral-, que consiste en el derecho que tiene el
trabajador de ser escuchado antes que se decida terminar el
contrato por cualquiera de las causales de terminacion por
justa causa y que en adelante procede a acoger este fallador,

garantia que se contemplo en los siguientes términos:

“..)

A partly de esta sentencia, v como resultado de ln unificacidn
risprudencial, se debe garantizar al trabmador el respeto de
bido como sueto de la relacion laboral, esto es. el derecho a
ser escuchado v a no ser menospreciado por el empleador, an
SEXTO tes de que édute ejerza su potestad untlateral de terminacion, En
consecuencia, no se menoscaba la dignmidad humana del traba
jactor, al permitirle ser escuchado frente a los supuestos con
areton v especificos que permativian la configuracion de la cau
sal invocada Este derecho, cuvo fundamento es la chgnidad
humana v laigualdad de trato v respeto, se ertge como unn ga
rantia gue integra el derecho del empleado a ser tratado con
respeto v en condiciones dignas v justas, en el marco de su re
lncion laboral, v de minguna manera, puede ser entendido
como un escenanio de agotamiento del debido proceso

Respeto debido
on Ia velacion
laboral

236. Esta ultima garantia, entiende la Corte, y asi se unificara en
esta sentencia, se extiende para todas las causales de terminacion
unilateral del contrato de trabajo con justa causa por parte del
empleador, como se habia expuesto con anterioridad en varias sentencias
de este tribunal (como se explicé supra en el numeral 204), y como lo habia
ampliado la Corte Suprema de Justicia para las causales contempladas en
los numerales 9 a 15 del literal a), del articulo 62, del CST (sentencia SL2351
de 2020) (...)”

Asi las cosas, se tiene que no se efectuo afectacion alguna

en los términos senalados por el recurrente, pues de una

I Frente al tema pueden consultarse entre otras las sentencias SL2351-2020, SL 1981-
2019 y SL13691-2016.
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parte el despido no es sancion y por ende no debia agotarse
un proceso disciplinario previo y en todo caso se cumplio con
la garantia de respeto debido en la relacion laboral como se

desprende de la citacion y diligencia de descargos.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la reliquidacion de
salarios y prestaciones sociales, con ocasion de la
bonificaciéon por producciéon por valor de $105.000, sobre €l
particular es importante mencionar que el articulo 167 del
CGP, establece que corresponde a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que se persigue, en esa medida y valoradas las
documentales allegadas, tales como los comprobantes de
nomina, no se evidencio ningun pago por concepto de
bonificacion ni coincidente con el valor aludido, asi como
tampoco se allegé algun otro documento que evidenciara tal

pago a efectos de evidenciar por ejemplo su habitualidad.

En cuanto a lo senalado por el actor en el interrogatorio de
parte rendido, debe tenerse en cuenta que la C.S.J., S.C.L,
en reiterada jurisprudencia, entre otras, en la sentencia
SL2436-2021, se indico que para que opere la confesion, esta
debe versar sobre hechos que produzcan consecuencias
juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte
contraria, de manera que lo indicado por el ex trabajador se
debe tener como una simple manifestacion de la parte siendo
que no pudo acreditarse que el pago de la bonificacion se
efectuara bajo la denominacion de licencia frente a la cual en

todo caso solo obra un pago.
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Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
29 de julio de 2021, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte

actora.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

LQRENZO USSY

~ >

7

MARLENY RUEDA OLARTE

ACLARO VOTO
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W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las
agencias en derecho por valor de $200.000, inclayase en la

liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.
orINN -
LGRENZO TORRES JRUSSY



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JOSE JOAQUIN
ORTIZ CONTRA FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP.

RADICADO: 11001 3105 006 2019 00925 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés
(2023).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por el memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce a la doctora Laura
Esmeralda Romero Ballestas, identificada con la cédula de
ciudadania No. 52.706.243 y tarjeta profesional No. 141.315
del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de la
demandada Foncep en los términos y para los fines senalados

en el poder conferido.
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por los apoderados judiciales de las
partes contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 28 de enero de 2022 y
a revisar la misma en grado jurisdiccional de consulta. La
sentencia recurrida ordend reconocer y pagar al demandante
la pension de jubilacion a partir del dia 20 de julio del ano
2018 y los intereses moratorios regulados por el articulo 141
de la ley 100 de 1993. Los recursos de apelacion tienen por
objeto de una parte que se modifiquen los IPC con los que se
efectuo la indexacion y la fecha a partir de la cual se aplicacion

la prescripcion y de otra la revocatoria de la decision.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6é demanda con el objeto que se
condenara a la demandada a la indexacion de la primera
mesada pensional de la pension sancion que le fue reconocida
por via judicial conforme al IPC de los salarios devengados en
el ultimo ano de servicio hasta cuando cumpli6 los 60 anos de
edad, a las diferencias pensionales causadas entre la pension
sancion indexada y la pension de vejez reconocida por
Colpensiones, a los intereses moratorios causados, a las
costas y agencias en derecho y a lo que resultara probado

ultra y extra petita.
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Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que nacio el 20 de julio de 1948; que
presto sus servicios para la EDIS como obrero, desde el 18 de
agosto de 1980 hasta el 15 de junio de 1994, laborando mas
de 13 anos; que el Juzgado 1° Laboral del Circuito de Bogota,
en sentencia del 26 de septiembre de 2002, le reconocio la
pension sancion prevista en el articulo 8 de la Ley 171 de
1961, a partir de la fecha en que cumpliera 60 anos; Que
mediante Resolucion No. SPE 00119 del 11 de septiembre de
2019, la Secretaria Distrital de Hacienda, le manifesto la
imposibilidad constitucional de cumplir el fallo, decision que
fue confirmada en resoluciones No. SPE 000126 del 28 de
septiembre de 2012 y DSB 000003 del 15 de noviembre de
2012; que el 24 de julio de 2008, solicitéo reconocimiento y
pago de la pension de vejez al ISS, administradora que
mediante Resolucion No. 054185 del 12 de noviembre de
2008, le reconocido pension de vejez financiada con bono
pensional a partir del 20 de julio de 2008, en cuantia de
$461.500 y que mediante reclamacion presentada el 25 de
octubre de 2019, solicito a la Secretaria Distrital de Hacienda
la indexacion de la primera mesada pensional de la pension
sancion y pagar la diferencia entre la pension sancion

indexada y la que recibia de Colpensiones.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Foncep, contesté oponiéndose a las pretensiones,
aceptando algunos hechos, negando otros y refiriendo que no
le constaban los restantes. El fundamento factico y legal de su

oposicion radico en que el actor no tenia derecho al
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reconocimiento y pago de una inexistente pension sancion,
siendo que el actor no percibia la misma por una clara e
insuperable imposibilidad constitucional y legal, asi mismo,
menciono que debia tenerse en cuenta que el demandante
percibia una mesada pensional por parte del ISS, consolidada
con los aportes efectuados al distrito capital, quien en su

momento giro el bono pensional al ISS.

Propuso las excepciones de mérito de imposibilidad de
acatamiento al fallo proferido por el Juzgado 1° Laboral del
Circuito de Bogota D.C., incompatibilidad de la pension
sancion y la pension de jubilacion, indebida financiacion de la
pension sancion y la pension de jubilacion, prescripcion de los
factores salariales, improcedencia de los intereses moratorios

pretendidos y excepcion genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 28 de enero de 2022, el Juzgado Sexto

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“CONDENAR al FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS PENSIONES Y
CESANTIAS - FONCEP a reconocer y pagar al demandante sefior JOSE
JOAQUIN ORTIZ, la pensién de jubilaciéon en cuantia inicial de $727.135
pesos a partir del dia 20 de julio del afio 2008 y los intereses moratorios
regulados por el articulo 141 de la ley 100 de 1993, desde la exigibilidad de
la obligacién insoluta de pago mes a mes hasta cuando se produzca el pago
de la obligacion.

LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION SE DECLARA PARCIALMENTE
PROBADA a partir del dia 2 de diciembre del ario 2016, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de la presente decision.

COSTAS a cargo la parte demandada vencida en el proceso, se fija en la
suma de $3.000.000 de pesos por concepto de agencias del derecho.”

Como fundamento de la decision, el juzgado encontro

probado que el 26 de septiembre de 2002, el juzgado primero
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laboral del circuito de Bogota, condend a Santafé de Bogota
Distrito Capital, a reconocerle al actor una pension sancion de
jubilacion en forma proporcional, teniendo en cuenta el ultimo
salario promedio mensual devengado por el actor de
$323.260,50 de acuerdo al total del tiempo laborado, a partir
de la fecha del retiro si para entonces hubiere cumplido la
edad de 60 anos o una vez se acreditara cumplirlos, no
obstante, no se decidio sobre la indexacion de tal pension,
senalando que ante tal situacion y conforme a lo establecido
por la jurisprudencia de la C.S.J., S.C.L., entre ellas, la
SL979-2019, la indexacion procedia respecto de todo tipo de
pensiones causadas aun con anterioridad a la vigencia de la
Constitucion de 1991, por lo que procedia la actualizacion del

IBL de la pension.

Adicionalmente, indico que en aplicacion del articulo 17 del
Acuerdo 049 de 1990 (compartibilidad de la pension sancion),
norma vigente a la fecha de estructuracion de la pension (15
de junio de 1994), el reconocimiento de la pension sancion la
asumiria inicialmente la entidad accionada pero cuando se
satisficieran los requisitos exigidos por el ISS hoy
Colpensiones, este asumira su obligacion y el Foncep cesaria
en el pago de la prestacion, salvo que el ISS reconociera la
prestacion en cuantia inferior, evento en el cual el Foncep

deberia cubrir la diferencia.

[gualmente, se mencioné que como en este caso la
reclamacion administrativa se presento el dia 14 de febrero
del ano 2012, siendo resulta en forma definitiva la peticion en

noviembre de 2012 y la demanda se presento el 2 de diciembre
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de 2019, no opero la interrupcion de la prescripcion, razéon por
la cual las mesadas anteriores al 2 de diciembre de 2016,

estaban prescritas.

Finalmente, respecto a la procedencia de intereses
moratorios, senaléo que los mismos resultaban procedentes
desde la exigibilidad de la obligacion insoluta de pago mes a
mes hasta la fecha efectiva de pago, en aplicacion de la
sentencia SL3130-2020 y SU65-2018, que establecian la
procedencia de los intereses en relacion con las pensiones de
un mandato legal, convencional o particular, inclusive con
independencia de que el derecho haya sido reconocido con
fundamento en la ley 100 de 1993 o una ley o régimen

anterior.

IV. RECURSO DE APELACION

Los apoderados de las partes interpusieron recurso de
apelacion contra la sentencia sustentando en la alzada y en

sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

El apoderado de la parte actora, senalo que estaba
conforme con la decision salvo en lo relacionado con los IPC
tenidos en cuenta para actualizar el salario pues debian
considerarse los establecidos en la pagina del DANE, que
arrojarian un salario de $1.403.465,88, al cual una vez
aplicada la tasa de reemplazo (51,89%) determinaria como
mesada para el ano 2008, la suma de $728.258,44 que era

superior a la establecida por el despacho.



7

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 006 2019 00925 01

José Joaquin Ortiz

Foncep

Por otra parte y frente a la prescripcion, senaldé que si bien
se presenté una reclamacion en el ano 2012, considerando
que frente a esta ya habia transcurrido el término de
prescripcion volvio a presentar una nueva reclamacion el 25
de octubre de 2019, por lo que la prescripcion aplicaba desde

el 25 de octubre de 2016.

El apoderado del Foncep, indico que no se encontraba de
acuerdo con la totalidad de la decision en la medida que no
estaba obligado a reconocer, ni pagar ningun tipo de
indexacion, ni siquiera una pension sancion al demandante,
toda vez que fue el mismo demandante quien indujo en error
al ISS hoy Colpensiones, para que le reconociera una pension
de jubilacion teniendo en cuenta el tiempo laborado entre el
18 de agosto de 1980 y el 15 de junio de 1994, ya que el mismo
tenia conocimiento de la sentencia judicial emitida el 26 de
septiembre del 2002, por lo que obro de mala fe del actor al
solicitarle al ISS el reconocimiento y pago de una pension
teniendo en cuenta aportes que ya habian sido objeto de
sentencia judicial anterior, precisando que si bien el ISS
emitio el acto administrativo por medio del cual se le reconocia
la pension al actor, esta se encontraba financiada por un bono
tipo b del tiempo laborado en servicios con el estado con

anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Asi mismo, se manifesté inconformidad respecto al
reconocimiento de los intereses moratorios, por cuanto el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, senalaba que las
prestaciones economicas reconocidas en vigencia de la ley del

sistema general de pensiones eran a las que se les aplicaban



8

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 006 2019 00925 01

José Joaquin Ortiz

Foncep

los intereses moratorios. De igual forma, aludié que no se
encontraba de acuerdo con los IPC tenidos en cuenta para
realizar la indexacion, ya que estos eran inferiores a los

reconocidos por el despacho.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69
del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la
Sala estudiara las materias de la apelacion y en consecuencia
determinara si resultaba procedente la indexacion de la
pension sancion reconocida al actor en fallo judicial, acto
seguido, se analizara si era viable la compatibilidad y/o
compartibildiad de la pension sancion y la pension de vejez
reconocida por el ISS hoy Colpensiones y en caso afirmativo si

resultaban procedentes los intereses moratorios.

En primer lugar, debe indicarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que mediante sentencia expedida
el 26 de septiembre de 2002, por el Juzgado 1° Laboral del
Circuito de Bogota D.C., se condeno6 a Bogota Distrito Capital
a reconocer y pagar al actor pension sancion de jubilacion de
que trata el art. 8 de la Ley 171 de 1961, teniendo en cuenta
el ultimo salario devengado por el actor, ascendente a
$323.260,50 y de acuerdo con el tiempo total laborado a partir
de la fecha de retiro si para ese momento hubiese cumplido
los 60 anos o desde la fecha que los haya cumplido o desde la
fecha que los cumpla; ii) que mediante Resolucion No. SPE-
000119 del 11 de septiembre de 2012, expedida por la

Subdireccion de proyectos Especiales de la Secretaria Distrital
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de Hacienda de Bogota D.C., tal entidad se abstuvo de dar
cumplimiento al fallo judicial antes mencionado toda vez que
el ISS, ya le habia reconocido pension de vejez considerando
el tiempo trabajado con el Distrito Capital y la administracion
habia transferido el bono pensional al seguro social, sin que
ademas existiera compatibilidad entre la pension sancion y la
de jubilacion conforme a lo dispuesto en el articulo 19 de la
Ley 4 de 1992 y iii) que mediante Resolucion No. 054185 del
12 de noviembre de 2008, el ISS le reconocio pension de vejez
al actor, a partir del 20 de junio de 2008, en cuantia de
$461.500 conforme a lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley
100 de 1993 con la modificacion introducida por la Ley 797
de 2003, teniendo en cuenta que “...) el tiempo cotizado a otras
entidades de prevision del sector publico y el cotizado al ISS,
acredita las 1125 semanas como minimo exigidas para la
pension.”, conforme se acredita con las documentales
allegadas y no tratarse de asuntos controvertidos por las

partes.

Para resolver, debe tenerse en cuenta que la pension
sancion nace a la vida juridica con la acreditacion del tiempo
de servicios y el retiro del trabajador, ya que la edad, no es
elemento esencial para el surgimiento del derecho, sino que
tan solo constituye un requisito de exigibilidad del pago de la
prestacion, tal y como se ha explicado en diversas

oportunidades por la C.S.J., S.C.L.

En ese orden de ideas, se tiene que la pension sancion se
causo el 15 de junio de 1994, cuando el actor fue desvinculado

de la entidad y contaba con 13 anos, 9 meses y 24 dias de
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servicios tal y como se indico en el fallo judicial, data para la
cual se encontraba vigente el acuerdo 049 de 1990 aprobado
por el Decreto 758 de 1990, que contemploé en su articulo 17,
la compartibilidad de la pension sancion, en los siguientes

términos:

“ARTICULO 17. COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES SANCION.

Los trabajadores que sean despedidos por el patrono sin justa causa y
tengan derecho al cumplir la edad requerida por la ley, al pago de la pension
restringida de que habla el articulo 8o. de la Ley 171 de 1961, tendrdn
derecho a que el patrono cotice para el Seqguro de Invalidez, Vejez y Muerte,
a partir de la fecha en que cubra dicha pensién y hasta cuando cumplan con
los requisitos minimos exigidos por estos Reglamentos para la pensién de
vejez. En este momento, el Instituto procederd a cubrir dicha pensién, siendo

de cuenta del patrono unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la
pension otorgada por el Instituto y la que venia cubriendo al pensionado.”

Como se observa, para la fecha en que se causo el derecho
existia prevision legal que contemplaba la compartibilidad de
la pension sancion con la de vejez que reconociera el ISS, en
virtud de la cual el empleador debia pagar la pension sancion
una vez se cumpliera la edad, debiendo efectuar cotizaciones
al ISS, hasta cuando se cumplieran los requisitos para
obtener la pension de vejez, evento en el cual solo tendria a su
cargo el pago del mayor valor, si lo hubiere, entre la pension

otorgada por el ISS y la que venia pagando al pensionado.

En medida, resulta claro que era necesario analizar la
pension sancion que le fue reconocida al actor, siendo que el
primer reparo presentado recaia en que tal pension no habia
sido indexada, advirtiéndose que tal y como lo concluyo¢ el a
quo, este asunto no fue objeto de discusion en la sentencia

que reconocio6 la pension sancion al actor.



11

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 006 2019 00925 01

José Joaquin Ortiz

Foncep

Frente al tema, conviene recordar que nuestro organo de
cierre en sentencia SL2695-2022, ha senalado que la
indexacion de la primera mesada pensional opera para todas
las pensiones, senalandose en primera medida que procedia
para “(...) aquellas causadas con posterioridad a la vigencia
de la Constitucion de 1991 (CSJ SL, 31 jul. 2007, rad. 29022)
y luego, en sentencia CSJ SL736-2013, la extendié para cobijar
todo tipo de pensiones causadas antes o después de la vigencia

de la actual Carta Politica {(...)”.

Adicionalmente, debe memorarse que en criterio de las
altas cortes la indexacion de la primera mesada se produce,
cuando habiendo ocurrido el retiro del servicio, el pensionado
alcanza a completar los demas requisitos para acceder a la
prestacion cuando ha transcurrido uno o mas anos después
del retiro, de modo que, con ese transcurso de tiempo, el
salario con que se liquidaria la pension habria sufrido

detrimento pues habria perdido poder adquisitivo.

Conforme a los anteriores lineamientos, resulta evidente
que para la fecha en que el causante se desvinculo de la
entidad accionada devengaba un salario que no representaria
el mismo valor para el momento en que se le deberia reconocer
la pension sancion, pues habian transcurrido mas de 14 anos
desde la desvinculacion (15/06/1994) y la fecha a partir de
la cual debia efectuarse el reconocimiento pensional

(20/07/2008).

Ahora bien, para liquidar la indexacion de la primera

mesada pensional, debe aplicarse la siguiente formula: VA =
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VH x IPC Final /IPC Inicial, en donde: VA corresponde al
valor actualizado; VH (valor historico), corresponde al ultimo
salario promedio mes devengado; IPC FINAL es el indice de
precios al consumidor de la ultima anualidad anterior a la
fecha de pension e IPC INICIAL es el indice de precios al
consumidor de la ultima anualidad en la fecha de retiro o

desvinculacion del trabajador.

En forma previa a entrar a analizar la liquidacion debe
recordarse que aunque el derecho a la pension no prescribe si
prescriben las mesadas pensionales y en esa medida como la
demandante presento reclamacion el 14 de febrero de 2012,
siendo resuelta tal peticion de manera definitiva en resolucion
DSB - 00003 del 15 de noviembre de 2012 y toda vez que la
demanda se presento el 2 de diciembre de 2019, se tiene que
la reclamacion presentada no interrumpio la prescripcion,
debiéndose precisar en este punto que si bien se observa que
con posterioridad el 25 de octubre de 2019, se presento nueva
reclamacion administrativa, lo cierto es que en los términos
del articulo 489 del C.S.T. solo se permite la interrupcion de
la prescripcion por una sola vez, de modo que en este caso se
encontrarian prescritas las mesadas anteriores al 2 de

diciembre de 2016.

Asi, se procedio a efectuar las operaciones aritméticas en
apoyo del grupo de liquidadores de la Rama Judicial para
establecer el valor de la indexacion de la primera mesada

pensional, encontrando lo siguiente:
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Indexacién Salario Promedio
Afio Inicial | Afo final Salario IPC Inicial IPC Final Factor .qe . Salario
Indexacién indexado
1994 2008 $ 323.260,50 14,890 64,820 4,353 $1.407.236,11
Primera Mesada Pensional

Ingreso Base Liquidacion| $1.407.236,11

Porcentaje aplicado 51,8125%

Primera mesada $729.124,21

Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2008 $ 461.500,00

Tabla Diferencia Pensional
Fecha inicial Fecha final |ncre0r;1ento Valor mesada Mesada Diferencia
0 calculada otorgada

20/07/08 31/12/08 5,69% $ 729.124,00 $ 461.500,00 $ 267.624,00
01/01/09 31/12/09 7,67% $ 785.048,00 $ 496.900,00 $ 288.148,00
01/01/10 31/12/10 2,00% $ 800.749,00 $ 515.000,00 $ 285.749,00
01/01/11 31/12/11 3,17% $ 826.133,00 $ 535.600,00 $ 290.533,00
01/01/12 31/12/12 3,73% $ 856.948,00 $ 566.700,00 $ 290.248,00
01/01/13 31/12/13 2,44% $ 877.858,00 $ 589.500,00 $ 288.358,00
01/01/14 31/12/14 1,94% $ 894.888,00 $ 616.000,00 $ 278.888,00
01/01/15 31/12/15 3,66% $927.641,00 $ 644.350,00 $ 283.291,00
01/01/16 31/12/16 6,77% $ 990.442,00 $ 689.455,00 $ 300.987,00
01/01/17 31/12/17 5,75% $1.047.392,00 $ 737.717,00 $ 309.675,00
01/01/18 31/12/18 4,09% $ 1.090.230,00 $ 781.242,00 $ 308.988,00
01/01/19 31/12/19 3,18% $ 1.124.899,00 $828.116,00 $ 296.783,00
01/01/20 31/12/20 3,80% $1.167.645,00 $ 877.803,00 $ 289.842,00
01/01/21 31/12/21 1,61% $1.186.444,00 $ 908.526,00 $ 277.918,00
01/01/22 31/01/22 5,62% $ 1.253.122,00| $ 1.000.000,00 $ 253.122,00

En ese orden, se advierte que el valor de la primera mesada
pensional difiere de la determinada por el aquo por lo que se
modificara la decision en el entendido que la primera mesada

pensional correspondia a $729.124,21.

De igual forma y dado que la pension reconocida por el ISS
hoy Colpensiones, se efectué en cuantia equivalente al
SMMLYV, resulta claro que existe un mayor valor que debe
reconocer el Foncep (conforme al cuadro antes citado),
debiendo tal demandada asumir las diferencias a partir del 2
de diciembre de 2016, conforme se explico antes en aplicacion

de la prescripcion.
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Ahora bien, en cuanto al argumento expuesto por la
demandada relacionado con que la mesada pensional que
venia percibiendo se habia consolidado con los aportes
efectuados por el Distrito, siendo que éste giro el bono
pensional al ISS, no puede pasarse por alto que la pension
sancion contemplada en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961,
fue concebida con naturaleza indemnizatoria, ya que en el
momento en que fue expedida la norma la pension de
jubilacion no habia sido asumida por el ISS y se encontraba
Uunicamente a cargo del empleador, sin embargo, la
consolidacion del derecho a tal pension se efectuia en el
transito legislativo y con posterioridad a la vigencia de la Ley
100 de 1993 y considerando que de tiempo atras ya existia un
sistema de subrogacion de riesgos de origen legal, en virtud
del cual era viable la realizacion de aportes a otras entidades
de prevision o al mismo ISS, conforme se colige de lo senalado

en el articulo 16 del Acuerdo 049 de 1990!1.

Notese ademas que la C.S.J., S.C.L. en sentencia SL

SL2963-2018, indico:

“..)

Asi las cosas, la referida compartibilidad pensional no tiene por objeto que el
pensionado cuente con dos pensiones, pues, precisamente, el efecto de la
mentada figura es el de la asuncién del riesgo por el ente de seguridad social
con el aseguramiento de que no se deteriore el valor de la pension que se
venia percibiendo, por manera que, la prestacién de vejez que otorga la
entidad administradora serd la que se mantendrd como pension en toda su

1 ARTICULO 16. COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES LEGALES DE JUBILACION. Los trabajadores que
al iniciarse la obligacién de asegurarse en el Instituto de Seguros Sociales contra los riesgos de invalidez,
vejez y muerte, lleven 10 anos o mas de servicios continuos o discontinuos en una misma empresa de capital
de ochocientos mil pesos ($ 800.000.00) moneda corriente o superior, ingresaran al seguro obligatorio como
afiliados para el riesgo de invalidez, vejez y muerte. Al cumplirse el tiempo de servicios y la edad exigidos por
la ley para las pensiones plenas o especiales en ella consagradas, podran exigir la jubilaciéon a cargo del
patrono y éste estara obligado a pagar dicha pension de jubilacion, pero el patrono continuara cotizando en
este seguro hasta cuando el trabajador cumpla con los requisitos minimos exigidos por el Instituto para
otorgar la pension de vejez, y en este momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pensién, siendo de
cuenta del patrono tnicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensiéon otorgada por el Instituto y la
que venia cubriendo al pensionado.
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identidad; de consiguiente, no por el hecho de que el empleador conserve a
su cargo el pago del mayor valor que resultare en favor del pensionado, esa
diferencia o mayor valor tendrd las connotaciones de una prestacion
pensional distinta a la de vejez asumida por el ente de seguridad social, por
cuanto que ese valor debe mantenerse por no poderse afectar el quantum o

monto del derecho pensional subrogado, habida consideracién de que ese
pardmetro pensional queda cobijado por el concepto de derecho adquirido.

(..)

De acuerdo con el precedente citado, se tiene que
tratandose de pensiones compartidas no puede entenderse
que surgen dos pensiones diferentes, sino que para asegurar
el pago de la mayor cuantia, se determiné que si el valor que
cancelaba directamente el empleador era superior a la mesada
que reconociera el ISS, el empleador quedaria obligado a
reconocer la diferencia y que en todo caso la pension de vejez
que otorga la entidad administradora seria la que se
mantendria en toda su identidad de manera que aunque el
empleador conservara el pago del mayor valor no tendria la
connotacion de una prestacion pensional distinta a la de vejez
reconocida y por tanto era claro que el derecho pensional del
actor podia consolidarse con los aportes del Distrito, en los

términos de los articulos 16 y 17 del Acuerdo 049 de 1990.

Finalmente, en lo relacionado con los intereses moratorios,
conviene recordar lo expuesto por la C.S.J., S.C.L., en

sentencia SL4300-2021, en donde se indico:

“..)

Esta Corte, en sentencia CSJ SL14528 - 2014, recordé que conforme a la
doctrina tradicional de esta Sala , los intereses moratorios del articulo 141
de la Ley 100 de 1993 deben ser impuestos siempre que haya retardo en el
pago de las mesadas pensionales, independientemente de la buena o mala
fe en el comportamiento del deudor, o de las circunstancias particulares que
hayan rodeado la discusion del derecho pensional en las instancias
administrativas, en tanto se trata simplemente del resarcimiento econémico
encaminado a aminorar los efectos adversos que produce al acreedor la mora
del deudor en el cumplimiento de las obligaciones —dado su cardcter
resarcitorio y no sancionatorio-.
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En ese mismo sentido, baste traer a colacién los siguientes argumentos
expuestos en la providencia CSJ SL 3130-2020: i) su naturaleza es
resarcitoria y no sancionatoria, en consecuencia, la actuacién de buena o
mala fe no es relevante para su interposicion; ii) buscan reparar un perjuicio
ante la falta de pago total o parcial de la mesada pensional, y iii) existen
salvedades que exoneran de su imposicion, siempre y cuando existan

razones atendibles al amparo del ordenamiento juridico vigente al caso
decidido, o por aplicacién de reglas jurisprudenciales. {(...)".

Igualmente, debe mencionarse que en reiterados
pronunciamientos judiciales también se ha senalado por
nuestro o6rgano de cierre que los intereses moratorios surgen
incluso cuando hubiese existido un pago parcial, en esa
medida?, resulta procedente la condena efectuada por
concepto de intereses moratorios, siendo que la mesada

pensional del actor se ha dejado de reconocer en forma

completa.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia
proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota
D.C., de fecha 28 de enero de 2022, en el entendido que el
valor de la pension sancion que debio recibir el demandante

senor José Joaquin Ortiz para el 20 de julio del ano 2008,

2 Sobre el tema consultar C.S.J., S.C.L. sentencia Rad. 21892 del 27 de febrero de
2004.
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ascendia a $729.124,21 y que tal pension tenia el caracter de

compartida con la pension de vejez que le reconocio el ISS.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia

recurrida.

TERCERO: COSTAS, en esta instancia a cargo de la
demandada. Se fija como agencias en derecho de esta
instancia la suma de $400.000.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

priNN -
LORENZO TORRES RUSSY

——r—
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

AUTO
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El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incliyanse en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo
366 del C.G.P.

prINA -
LORENZO USSY



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labora!

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LUIS GABRIEL
FONSECA VILLAMARIN CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS.

RADICADO: 11001 3105 010 2018 00608 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés
(2023).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por el memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce a la doctora Alida del
Pilar Mateus Cifuentes, identificada con la cédula de
ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta profesional No. 221.228
del Consejo Superior de la Judicatura como apoderado de la
demandada Colpensiones en los términos y para los fines

senalados en el poder conferido.
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 24 de marzo de 2022, en la cual
se absolvio a las demandadas de las pretensiones formuladas.
El recurso de apelacion tiene por objeto la revocatoria de la
decision para que en su lugar se acceda a la ineficacia de

traslado.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de la parte actora, Porvenir S.A. y Colpensiones, en los cuales
reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de

instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6é demanda con el objeto que se
declarara la ineficacia del traslado de régimen que realizo al
RAIS inicialmente con Colfondos S.A. y luego con Porvenir S.A.
y como consecuencia de dicha declaratoria se tuviera al actor
como siempre hubiese permanecido en el RPM y se ordenara
a Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todas las sumas de
dinero, bonos pensionales, cotizaciones, sumas adicionales,
rendimientos financieros y devolucion de gastos de
administracion que estuvieron en poder de las

administradoras, se actualizara, asi como, se corrigiera su
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historia laboral, lo que resultare probado ultra y extra petita

y a las costas del proceso.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 28 de enero de
1960; que se afilio al RPM administrado por el ISS, el 27 de
mayo de 1985; que durante su vida laboral estuvo vinculado
al RPM, no obstante, se traslado al RAIS con Colfondos y
posteriormente con Porvenir S.A., administradora en la que se
encuentra vinculado desde junio de 2003, sin que en ningun
caso los asesores de los fondos le hubieran suministrado la
informacion necesaria para tomar una decision sobre su

régimen pensional.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contestd6 la demanda y su reforma
oponiéndose a las pretensiones, acepté algunos hechos y
refirio que no le constaban los restantes. El fundamento
factico y legal de la oposicion radico en que el actor realizo su
traslado de manera libre y voluntaria, siendo asesorado en su
decision de trasladarse del RPM por Colfondos S.A., por lo que
su afiliacion era completamente valida, asimismo aludi6é que
dentro del expediente no obraba prueba alguna de que al
mismo se le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de
informacion) por parte de la AFP, o que se estuviera en
presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o
dolo), en tanto que no hubo manifestacion de inconformidad

alguna por parte del actor.
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Propuso las excepciones de prescripcion y caducidad,
declaratoria de otras excepciones, cobro de lo no debido,
inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa

y titulo para pedir.

Colfondos S.A., contest6 la reforma de la demanda
oponiéndose a las pretensiones!, con fundamento en que
brindé al actor una asesoria integral, suficiente, oportuna,
veraz y eficaz respecto de todas las implicaciones de su
decision de trasladarse de administradora de Fondos de
Pensiones en el RAIS de la cual venia afiliado, en donde le
recordo acerca de las caracteristicas de dicho Régimen, el
funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS y el
RPM, las ventajas y desventajas, el derecho al bono pensional,
la posibilidad de efectuar aportes voluntarios, la rentabilidad
que producen los aportes en dicho régimen y le dio a conocer
la opcion legal de retracto, por lo que no existio omision de
informacion, como tampoco indebida o equivocada asesoria
al momento del traslado de administradora de fondos de
pensiones, adicionalmente, indico no se podia pretender dejar
sin efecto un acto valido que nacié a la vida juridica y que
ratificaba los actos propios del demandante con la vinculacion
formal a la AFP Colfondos S.A., siendo que dentro del plazo de
las disposiciones legales no manifest6é inconformidad alguna,
tampoco se especifico claramente en qué consistio la accion
fraudulenta de la Administradora y el acto cumplio con todos

los presupuestos de ley.

1 Mediante auto del 12 de julio de 2021, se tuvo por no contestada la demanda por parte de Colfondos S.A.
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Propuso las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad
alguna, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del
traslado, buena fe, compensacion y pago, saneamiento de
cualquier presunta nulidad de la afiliacion, innominada o
genérica, ausencia de vicios del consentimiento, obligacion a
cargo de un tercero y nadie puede ir en contra de sus propios

actos.

Porvenir S.A., contest6 la demanda y su reforma
oponiéndose a las pretensiones, acepté algunos hechos, nego
otros y refiri6 que no le constaban los restantes. El
fundamento factico y legal de la oposicion radico en que era
Colfondos S.A., la encargada de brindar asesoria especializada
al demandante respecto a las consecuencias del cambio de
régimen y por ende, la llamada a demostrar en el proceso, que
brindo la asesoria idonea y suficiente para que la decision
fuera considerada libre, en todo caso aludié que la afiliacion
del actor a esa administradora se tratdo de un acto valido, en
la medida en que suscribio solicitud de vinculacion el 27 de
junio de 2003, de manera libre, espontanea y sin presiones,
luego de haber recibido asesoria idonea y suficiente, evento en
el cual nuevamente se le informo sobre las caracteristicas de
los regimenes y las condiciones para acceder a las
prestaciones en cada uno, ademas que el actor no era
beneficiario del régimen de transicion y tampoco contaba con

una expectativa legitima.

Propuso las excepciones de falta de causa para pedir e

inexistencia de la obligacion, prescripcion, compensacion,
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ausencia de responsabilidad atribuible a mi representada,

buena fe e innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 24 de marzo de 2022, el Juzgado Décimo

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR probada la excepcién genérica denominada como
INEXISTENCIA DE SUPUESTOS DE HECHOS QUE FUNDAMENTE LA
INEFICACIA DE LA AFILIACION A COLFONDOS del dia 04 septiembre de
1997, y por ende de la INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN DE
PRIMA MEDIA A REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD
propuesta por la demanda COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS, se
declara probada a favor de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES la excepcién de inexistencia de la obligacion
y a favor de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., la de falta de causa para pedir e inexistencia
de la obligacién y por ende, se ABSULEVE a las demandadas de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en la demanda en su contra por el
senor LUIS GABRIEL FONSECA VILLAMARIN, de acuerdo con la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costa de esta instancia al demandante LUIS
GABRIEL FONSECA VILLAMARIN a favor de las demandadas
COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS, ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., debe ser
tasadas por Secretaria e incluir como agencias en derecho a favor de cada
una de las demandadas la suma de $ 200.000.

TERCERO: De no ser apelada esta providencia, remitase al Tribunal
Superior de Bogotd, Sala Laboral, para que se surta el grado jurisdiccional
de consulta.”

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que existe una linea jurisprudencial de la H. Corte Suprema
de Justicia en relacion a la ineficacia del traslado, la cual ha
manifestado que en relacion al deber de informacion en la
primera fase las obligaciones y el contenido minimo era
brindar informacion en torno a las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada régimen
pensional, igualmente si existia perdida de algun beneficio

pensional, encontrandose ese deber de informacion
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establecido en la normatividad de vieja data, aunado ello,
senalo que el formulario de afiliacion no puede ser el tnico
elemento de juicio para demostrar el consentimiento
informado, no obstante, adujo que de lo senalado en el
interrogatorio de parte vertido por el demandante relacionado
con que no recordaba lo que sucedio el dia del traslado
sumado a que existia una incongruencia entre las
pretensiones que reformaron de la demanda frente a los
supuestos de hecho que fundamentan las pretensiones siendo
que en la demanda inicial se solicitaba la ineficacia era
respecto de Porvenir S.A. y solo por la vinculacion efectuada
al proceso de Colfondos S.A. fue que en la reforma se solicito
la ineficacia respecto de dicha administradora, sin que
existieran supuestos de hecho que fundamentaran tal
traslado o que dieran cuenta de lo ocurrido el 4 de septiembre
de 1997, es decir, sin precisarse las circunstancias en que
ocurrio, no se produjo la inversion de la carga de la prueba,
razones por las cuales estimo que no se consideraba viable
acceder a la pretension de declaratoria de ineficacia de la

afiliacion.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora presenté recurso de
apelacion contra la decision a efectos de obtener la revocatoria
de la misma, sustentando en la alzada y en sus demas

argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que si bien en la demanda inicial no se plantearon

pretensiones frente a Colfondos ello obedecio a que ni siquiera
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existia un formulario de afiliacion con tal administradora, es
mas, el mismo no se allego con la contestacion de la demanda
por parte de Colfondos, ni tal demandada cumpliéo con el
requerimiento que le efectuo el despacho sobre el particular,
adicionalmente senaléo que fue con la contestacion de la
demanda de Porvenir S.A., en la que se solicito la falta de
integracion del litisconsorcio necesario con Colfondos que se
dieron cuenta que efectivamente el actor estuvo afiliado a ese
fondo de pensiones siendo que no se tenia el formulario de
afiliacion, razon por la cual se efectué la reforma de la

demanda.

Asi, precis6 que en las pretensiones de la reforma de la
demanda, se solicito la ineficacia con Colfondos y se senalo
que ello ocurria ante la omision de dicho fondo del deber de
informar al demandante con prudencia y pericia y de manera
clara, completa, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta
respecto a las implicaciones que tenia el cambio de régimen
de pension y en general sobre las prestaciones economicas
que obtendria en el régimen de ahorro individual, de manera

que si habia un fundamento factico.

También senalé que era totalmente improcedente y
constituia una practica abusiva cargarle la prueba al actor de
demostrar las circunstancias en que ocurri6 la afiliacion y si
se acudia al interrogatorio de parte rendido por el actor si bien
se le preguntdé si recordaba la fecha de afiliacion el
demandante y este tal vez senalo que debia retrotraerse hacia
atras porque fue una afiliacion en 1997 y no recordaba

exactamente como fue el tema, no podia pasarse por alto que
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ni siquiera existia el formulario de afiliacion, debiéndose tener
en cuenta ademas que en dicha diligencia el actor también
indico que €l pensaba que se trataba de un mismo fondo asi
como también quedo claro que se le habia informado que el

seguro se iba a acabar.
V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
se habia apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia
en materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen
pensional, por considerar que las razones expuestas para
hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio
incidente de desacato por considerar que la decision de
reemplazo no cumplia lo dispuesto por la Corte, he procedio
a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de 2020,
con el criterio que se senala en los precedentes
jurisprudenciales citados en tales decisiones, disponiendo la

ineficacia del traslado de régimen pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resulta procedente declarar la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan atendibles
las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado

por Colpensiones, asi como las demas condenas solicitadas;
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para lo cual se atenderan los precedentes jurisprudenciales

aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las
sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y
SL1689-2019, entre otras muchas sentencias que se han
ocupado del tema, establecen el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de
Pensiones, previendo la procedencia de la ineficacia del
traslado de régimen pensional, cuando se demuestre su
inobservancia, haciendo viable la posibilidad de recuperar el
régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las
sentencias citadas, que frente al tema del consentimiento

informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que
el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del
formulario de dfiliacién, omitié indagar, segtn las normas vigentes a
1995, fecha del traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento
al deber de brindar informacién suficiente, objetiva y clara sobre las
consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
es insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de dfiliacién, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado.
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La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u
otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan
un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las
administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo
conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe « de
servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se
diera informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los
servicios, Yy que «en la celebracién de las operaciones propias de su
objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas
que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato
o dar lugar a un abuso de posiciéon dominante», es decir, no se trataba
tinicamente de completar un formato, ni adherirse a una
clausula genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en
transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario

[.].

De esta 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.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado

resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos
favorables, como los desfavorables del cambio de
régimen, informando las proyecciones pensionales y el

capital necesario para poder obtener una pension
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minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de
régimen le perjudica, la cual debe comprender todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones

para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la

simple firma del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a
cargo de los fondos, quienes deben allegar todos los
documentos y pruebas que demuestren la informacion

clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al de Ahorro Individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro

de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en
transicion, o tener un derecho consolidado para

solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion.

Precisando lo anterior y previo a entrar a realizar la
valoracion probatoria respectiva a efectos de establecer si en
el presente asunto se acredito el consentimiento informado,
conviene recordar que en reiterados pronunciamientos
jurisprudenciales se ha indicado que corresponde al Juez

Laboral el deber de interpretar la demanda y para ello debe
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tenerse en cuenta lo expuesto tanto en las pretensiones como
en los hechos de la demanda, asi analizado el escrito de la
reforma de la demanda resulta claro que se solicito la
ineficacia respecto de Colfondos S.A. ante la omision de tal
fondo del deber de informar respecto de las implicaciones del
cambio de régimen y sobre las prestaciones que obtendria en
el RAIS y en consecuencia solicitdo que también se declarara
ineficaz el traslado efectuado entre administradoras a

Porvenir S.A.

Adicionalmente, resulta oportuno mencionar que si bien no
se precisa la fecha en que acaecio el traslado de régimen con
Colfondos S.A., lo cierto es que de las pruebas obrantes en el
expediente es posible establecerlo (04/09/1997 con fecha de
efectividad del 1/11/1997), debiéndose resaltar que aunque
no se allego el formulario de afiliacion, Colfondos S.A. aporto
documentos tales como historial de vinculaciones SIAFP,
reporte emitido por el sistema interno de Colfondos y reporte
detallado de la historia laboral del demandante (archivo 34 del
expediente digital), de donde se desprende tal fecha,
argumentandose por la apoderada en la audiencia del 22 de
marzo de 2022, en forma previa a emitirse la sentencia que no
pudo allegarse el formulario de afiliacion porque el formulario
de vinculacion todavia no estaba digitalizado y no habian

podido dar con la caja en la cual se encontraba el mismo.

Por otra parte, se observa que obra el formulario de
vinculacion o traslado a Porvenir S.A. realizado el 27 de junio
de 2003, en el que se senala como administradora anterior a

Colfondos S.A. (fl. 7 archivo 01 del expediente digital) y se
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aprecia que en el interrogatorio de parte rendido, el actor
indico que trabajaba en metalmecanicas vulcano empresa con
la que toda la vida venia siendo afiliado al ISS en ese régimen,
se presentaron unos asesores de Colfondos que hicieron una
reunion muy breve con las personas que tenian la posibilidad
de vincularse, en donde un asesor les dijo que el seguro social
se iba a acabar y tenian que buscar quien administrara la
pension y que podrian pensionarse a una edad inferior y luego
les repartieron dulces aunque senalé que no recordaba como
acaecio la firma del formulario ni si fue él quien lo diligencio o

el asesor que lo atendio.

Valoradas las pruebas recaudadas, se tiene que pese a que
no obran las documentales mencionadas respecto de la
afiliacion a Colfondos y obra solo el formulario de afiliacion a
Porvenir S.A., estos no resultan suficientes, segun los
precedentes jurisprudenciales citados, para entender que la
administradora suministréo al posible afiliado una minima
informacion 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, sin que obre dentro del plenario otro documento que
dé cuenta del cumplimiento de este presupuesto y ello tampoco
fue factible establecerlo de lo expuesto en el interrogatorio de

parte rendido por el demandante.

En ese orden de ideas, no es posible colegir que la pasiva
suministré6 al demandante toda la informacion sobre las
implicaciones del cambio del régimen de prima media con

prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad,
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por lo que resulta consecuente declarar la ineficacia de la
afiliacion realizada por el actor a Colfondos S.A. y en

consecuencia el traslado horizontal efectuado a Porvenir S.A.

Ahora bien, una vez declarada la ineficacia de tal afiliacion,
es preciso determinar las consecuencias de ello, consistentes
en que el Fondo Privado demandado debe devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746
del Codigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado; ademas, debera asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, como lo son las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, incluso, por los gastos de administracion, las primas
de las aseguradoras y las comisiones, de conformidad con lo
previsto por el articulo 963 de la misma normatividad civil y

el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de
administracion, rendimientos, primas de seguros, sumas
adicionales, entre otros, debe tenerse en cuenta que igualmente
ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacion, asi lo indico entre
otras en las sentencias SL17595-2017, SL4989-2018, SL1688-
2019, al indicar en lo pertinente:
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"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta 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 serdan asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte suprema de Justicia, en la sentencia

SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del
Derecho del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular
la extincién de la accién, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social,
normativa en virtud de la cual opera el término trienal, con un periodo de
consolidaciéon contabilizado desde la exigibilidad de la obligacién, en el
asunto bajo estudio, dicho concepto se torna inaplicable, toda vez que las
pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del traslado de régimen y
sus respectivas consecuencias ostentan un cardcter declarativo, en la
medida en que se relacionan con el deber de examinar la expectativa del
afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con prestaciéon
definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacién
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos
para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento
ultimo frente al que ademads no resulta dable alegar el fenémeno advertido,
en tanto los sustentos facticos que soportan la pretension se hayan
encaminados a demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo
que a su vez da lugar a consolidar el estado de pensionado, y en
consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de un derecho econémico
no susceptible de extincion por el trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL
8. mar. 2013 rad. 49741.”

De conformidad con el precedente citado, se tiene que la
prescripcion resulta inaplicable en asuntos en los que se
pretenda la nulidad de traslado de régimen en tanto que sus
consecuencias son de tipo declarativo pues atienden al deber

de examinar la expectativa del afiliado a recuperar el RPM,
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ademas por su nexo de causalidad con un derecho
irrenunciable e imprescriptible y por el caracter declarativo de
la pretension principal, en ese orden y como los conceptos
cuya devolucion se ordena estan destinados precisamente a la
construccion del derecho pensional del actor tampoco se ven

afectados por esta figura.

Las anteriores consideraciones, resultan suficientes para
acceder a las pretensiones de la demanda relacionadas con la
ineficacia del traslado, en consecuencia, se revocara la
decision absolutoria proferida por el fallador de primera

instancia.

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas.

En meérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Décimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 24 de
marzo de 2022, para en su lugar DECLARAR LA INEFICACIA
de la afiliacion del demandante LUIS GABRIEL FONSECA
VILLAMARIN, realizada a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS. a partir del 4 de septiembre de 1997. En
consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos legales,

el afiliado nunca se traslado al Régimen de Ahorro Individual
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con Solidaridad y por lo mismo siempre permanecio en el

Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

SEGUNDO: como consecuencia de la anterior CONDENAR a
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante como cotizaciones,
rendimientos, gastos de administracion, primas de seguros,
comisiones, sin lugar a descuento alguno, para lo cual se le
concede el término de treinta (30) dias habiles siguientes a la

ejecutoria de esta sentencia.

TERCERO: como consecuencia de lo anterior CONDENAR a
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, a trasladar a
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, aquellos valores que se hubieren generado
con ocasion de la administracion como fondo de pensiones del
demandante en el periodo en el que el senor LUIS GABRIEL
FONSECA VILLAMARIN estuvo afiliado a dicha AFP, tales
como gastos de administracion, primas de seguros,
comisiones, para lo cual se le concede el término de treinta

(30) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta sentencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones

propuestas por las demandadas.

QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de las

demandadas.
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Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prINN -
LORJENZO RES RUSSY

=

MARLENY RUEDA OLARTE

Q —
MANUEmUARDO SERRANQ BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000 a cargo de cada una de las
demandadas, incluyanse en la liquidacion de conformidad con

lo establecido en el articulo 366 del C.G.P.

LORENZO USSY



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labora!

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JULIO CESAR
NICOLAS ACEVEDO ORREGO CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 010 2019 00569 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés
(2023).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por el memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce a la doctora Alida del
Pilar Mateus Cifuentes, identificada con la cédula de
ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta profesional No. 221.228

del Consejo Superior de la Judicatura como apoderado de la
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demandada Colpensiones en los términos y para los fines

senalados en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 9 de diciembre de 2021, en la
cual se absolvio a las demandadas de las pretensiones
formuladas y el recurso de apelacion tiene por objeto la
revocatoria de la decision para que en su lugar se acceda a la

ineficacia de traslado.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de Porvenir S.A. y Colpensiones, en los cuales reiteraron los

argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la nulidad del traslado de régimen que realizo al
RAIS con Porvenir S.A., y como consecuencia de dicha
declaratoria se ordenara a Porvenir S.A. trasladar a
Colpensiones los aportes realizados que se encuentran en su
cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos
generados durante el tiempo de afiliacion y a Colpensiones a
aceptar el traslado de régimen y recibir los aportes, asi mismo

reclama el pago de las costas del proceso.
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Sustento sus pretensiones, en que nacio el 27 de junio de
1962; que se afilio al ISS hoy Colpensiones el 30 de noviembre
de 1984; posteriormente, el dia 10 de julio de 1997, se
traslado al RAIS administrado por la AFP Porvenir S.A., sin
que los asesores de dicho fondo le hubieran suministrado la
informacion necesaria para tomar una decision sobre su

régimen pensional.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contestd oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos y refiri6 que no le constaban los
restantes. El fundamento factico y legal de la oposicion radico
en que desconocia las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que se efectuo el traslado del RPM al RAIS, presumiéndose
que el mismo se efectud en ejercicio del derecho a la libre
escogencia de régimen por lo que la falta de informacion
necesaria y/o ineficacia debia debia ser acreditada en el
proceso, senalando ademas que no podia ser condenada en
costas al no ser el actor de la declaratoria de la nulidad

pretendida en el litigio.

Propuso las excepciones de: prescripcion y caducidad,
declaratoria de otras excepciones, y la inexistencia de la

obligacion y del derecho por falta de causa y titulo para pedir.

Porvenir S.A., contestd oponiéndose a las pretensiones,
refirio que no le constaban algunos hechos y que no eran

ciertos los restantes. El fundamento factico y legal de la
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oposicion, radico en que la afiliacion del actor fue producto de
una decision libre e informada después de haber sido
asesorado sobre las implicaciones de su decision, del
funcionamiento del RAIS y de las condiciones pensionales
individuales tal y como se apreciaba en la solicitud de
vinculacion por lo que no operaba la declaracion de ineficacia
consagrada el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ya que esta
operaba frente a actos que atentaran contra el derecho de
afiliacion al sistema, debiéndose en todo caso tener en cuenta
que conforme a concepto de la Superintendencia Financiera
que en los eventos de proceder la nulidad o ineficacia del
traslado las Uunicas sumas a retornar eran los aportes y los

rendimientos.

Propuso las excepciones de: prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion y la excepcion

geneérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de diciembre, el Juzgado Décimo

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

PRIMERO: DECLARAR probada las excepciones de inexistencia de la
obligacién por la demandada AFP PORVENIR S.A.S. y la de inexistencia de
la obligacion y del derecho por falta de causa y titulo para pedir propuesta
por COLPENSIONES, en consecuencia Absolver a las demandadas de todas
y casa de las pretensiones en su contra por parte del demandante sefor
JULIO CESAR NICOLAS ACEVEDO ORREGO, conforme a lo expuesto en la
parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia al demandante y a favor
de cada una de las demandadas. Por secretaria practiquese la liquidacién
de Agencias en Derecho la suma de $200.000

TERCERO: De no ser apelada esta providencia, remitase al Tribunal
Superior de Bogotd, Sala Laboral, para que surta el grado jurisdiccional de
consulta.
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Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que existe una linea jurisprudencial de la H. Corte Suprema
de Justicia en relacion a la ineficacia del traslado, la cual ha
manifestado que en relacion al deber de informacion en la
primera fase las obligaciones y el contenido minimo era
brindar informacion en torno a las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada régimen
pensional, igualmente si existia perdida de algun beneficio
pensional, encontrandose ese deber de informacion
establecido en la normatividad de vieja data, aunado ello,
senald que el formulario de afiliacion no puede ser el Gnico
elemento de juicio para demostrar el consentimiento
informado, no obstante, lo encontré acreditado con Ilo
expuesto por el demandante en el interrogatorio de parte

absuelto.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante presento recurso de
apelacion solicitando la revocatoria de la decision,
sustentando en la alzada y en sus demas argumentaciones,

en sintesis, lo siguiente:

Que si bien las pruebas obrantes en el expediente daban
cuenta que el actor tuvo un acercamiento con asesores del
fondo privado y que esta le dio pormenores y detalles de lo que
implicaba acercarse a ese régimen de pension resultaba
importante considerar que el marco de accion en el que se

tomo la decision estuvo fundamentado en la desaparicion del
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ISS como ente asegurador de la pension sumado a su
situacion familiar (cabeza de familia) y que el futuro de su
estabilidad economica dependia de tal situacion,
puntualizando que aunque se suministro informacion sobre
algunos aspectos del RAIS, lo cierto era que no se brindoé
informacion completa sobre el particular y hubo muchos

aspectos relevantes que no le fueron informados por el asesor.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
se habia apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia
en materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen
pensional, por considerar que las razones expuestas para
hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio
incidente de desacato por considerar que la decision de
reemplazo no cumplia lo dispuesto por la Corte, he procedio
a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de 2020,
con el criterio que se senala en los precedentes
jurisprudenciales citados en tales decisiones, disponiendo la

ineficacia del traslado de régimen pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resulta procedente declarar la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual

con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan atendibles
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las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado
por Colpensiones, asi como las demas condenas solicitadas;
para lo cual se atenderan los precedentes jurisprudenciales

aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las
sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y
SL1689-2019, entre otras muchas sentencias que se han
ocupado del tema, establecen el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de
Pensiones, previendo la procedencia de la ineficacia del
traslado de régimen pensional, cuando se demuestre su
inobservancia, haciendo viable la posibilidad de recuperar el
régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las
sentencias citadas, que frente al tema del consentimiento

informado expresan:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una
decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde
luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular 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.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que
el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del
formulario de afiliacion, omitié indagar, segun las normas vigentes a
1995, fecha del traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento
al deber de brindar informacién suficiente, objetiva y clara sobre las
consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
es insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado
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Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria, «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u
otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan
un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explicé:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las
administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo
conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de
servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se
diera informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los
servicios, Yy que «en la celebracion de las operaciones propias de su
objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas
que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato
o dar lugar a un abuso de posiciéon dominante», es decir, no se trataba
tinicamente de completar un formato, ni adherirse a una
clausula genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en
transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustraciéon 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.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado

resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos

favorables, como los desfavorables del cambio de



9

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 017 2019 00823 01

Julio Cesar Nicolas Acevedo Orrego
Colpensiones y Otro

régimen, informando las proyecciones pensionales y el
capital necesario para poder obtener una pension
minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de
régimen le perjudica, la cual debe comprender todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones

para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la

simple firma del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a
cargo de los fondos, quienes deben allegar todos los
documentos y pruebas que demuestren la informacion

clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al de Ahorro Individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro

de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en
transicion, o tener un derecho consolidado para

solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia
formulario de afiliacion y traslado a Porvenir S.A., el 10 de
julio de 1996 (fl. 122 del archivo 01 del expediente digital) y

en el interrogatorio de parte vertido, el actor menciona haber
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recibido asesoria durante 3 semanas con intermitencia, alude
que en este tiempo le fue informado que el ISS se iba a acabar
y reconoce que recibio informacion sobre los beneficios de la

pension en el RAIS.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion y
vinculacion a fondo de pensiones en el RAIS, el mismo no
resulta suficiente para considerar que recibio el
consentimiento informado ni tampoco lo expuesto en el
interrogatorio de parte rendido, pues segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la
administradora, suministréo al posible afiliado una minima
informacion acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, con las caracteristicas de ser concretas y precisas
en cuanto a los alcances de las consecuencias del traslado; no
aparecen acreditadas con la prueba de confesion ni con la

documental allegada al proceso.

En ese orden de ideas, no es posible colegir que la pasiva
suministré6 al demandante toda la informaciéon sobre las
implicaciones del cambio del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, en
la forma en que lo establece la jurisprudencia, por lo que
resulta consecuente declarar la ineficacia de la afiliacion

realizada por el actor a Porvenir S.A.

Ahora bien, una vez declarada la ineficacia de tal afiliacion,
es preciso determinar las consecuencias de ello, consistentes

en que el Fondo Privado demandado debe devolver a
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Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746
del Codigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado; ademas, debera asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, como lo son las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, incluso, por los gastos de administracion, las primas
de las aseguradoras y las comisiones, de conformidad con lo
previsto por el articulo 963 de la misma normatividad civil y

el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de
administracion, rendimientos, primas de seguros, sumas
adicionales, entre otros, debe tenerse en cuenta que igualmente
ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacion, asi lo indico entre
otras en las sentencias SL17595-2017, SL4989-2018, SL1688-
2019, al indicar en lo pertinente:

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta 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 pensiéon
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.”



12

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 017 2019 00823 01

Julio Cesar Nicolas Acevedo Orrego
Colpensiones y Otro

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte suprema de Justicia, en la sentencia

SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del
Derecho del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular
la extincion de la accién, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social,
normativa en virtud de la cual opera el término trienal, con un periodo de
consolidaciéon contabilizado desde la exigibilidad de la obligacién, en el
asunto bajo estudio, dicho concepto se torna inaplicable, toda vez que las
pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del traslado de régimen y
sus respectivas consecuencias ostentan un cardcter declarativo, en la
medida en que se relacionan con el deber de examinar la expectativa del
afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con prestacion
definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacién
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos leqgales establecidos
para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.
De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento
ultimo frente al que ademads no resulta dable alegar el fenémeno advertido,
en tanto los sustentos facticos que soportan la pretensiéon se hayan
encaminados a demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo
que a su vez da lugar a consolidar el estado de pensionado, Yy en
consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de un derecho econémico

no susceptible de extincién por el trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL
8. mar. 2013 rad. 49741.”

De conformidad con el precedente citado, se tiene que la
prescripcion resulta inaplicable en asuntos en los que se
pretenda la nulidad de traslado de régimen en tanto que sus
consecuencias son de tipo declarativo pues atienden al deber
de examinar la expectativa del afiliado a recuperar el RPM,
ademas por su nexo de causalidad con un derecho
irrenunciable e imprescriptible y por el caracter declarativo de
la pretension principal, en ese orden y como los conceptos
cuya devolucion se ordena estan destinados precisamente a la
construccion del derecho pensional del actor tampoco se ven

afectados por esta figura.
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Las anteriores consideraciones, resultan suficientes para
acceder a las pretensiones de la demanda relacionadas con la
ineficacia del traslado, en consecuencia, se revocara la
decision absolutoria proferida por el fallador de primera

instancia.

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Décimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 9 de
diciembre de 2021, para en su lugar DECLARAR LA
INEFICACIA de la afiliacion del demandante JULIO CESAR
NICOLAS ACEVEDO ORREGO, realizada a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., a partir del 10 de julio de 1996.
En consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos
legales, el afiliado nunca se traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por lo mismo siempre permanecio

en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

SEGUNDO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a
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devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante como
cotizaciones, rendimientos, cuotas de administracion, primas
de seguros, comisiones, sin lugar a descuento alguno, para lo
cual se le concede el término de treinta (30) dias habiles

siguientes a la ejecutoria de esta sentencia.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones

propuestas por las demandadas.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de las

demandadas.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

rINN -
LOJRENZO TORRES RUSSY

P
MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO RAQUERO
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AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incluyanse en la

liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JAIME FORERO
LLINAS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y PROTECCION
S.A.

RADICADO: 11001 3105 012 2019 00027 01

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

(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 23 de noviembre de 2022. La

sentencia impugnada absolvio a las demandadas de todas y
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cada una de las pretensiones formuladas y el recurso de
apelacion tiene por objeto se revoque la decision y se acceda a

la ineficacia y/o nulidad del traslado.

En esta instancia se allegaron alegatos remitidos por los

apoderados las partes.

COLPENSIONES., manifesto que el traslado efectuado se
llevo a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el
respectivo asesor del fondo privado, suministro la totalidad de
la informacion clara y precisa, respecto de los efectos juridicos
que acarrearia el trasladarse del Régimen de Prima media
administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con

destino al Régimen de Ahorro Individual.

PORVENIR S.A., solicité se confirme la sentencia apelada,
con fundamento en que el traslado efectuado por el
demandante reviste de completa validez en la medida que se
cumpli6 a cabalidad con las obligaciones que le correspondian
en materia de informacion, atendiendo los parametros
establecidos en la norma vigente en ese momento; resalto por
otro lado, que la ineficacia de traslado de régimen pensional
para un pensionado no resulta procedente esto de
conformidad con la sentencia SL373-2023 del 10 de febrero
de 2021.

El apoderado de la parte demandante solicito se declare la
ineficacia del traslado, con fundamento en que el senor Jaime
Forero Llinas tiene derecho a que se le respete la afiliacion al

régimen de prima media con prestacion definida administrado
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anteriormente el ISS, esto en razén a que la AFP no informo
de manera clara, precisa y suficiente las caracteristicas,
consecuencias, ventajas y desventajas del cambio de régimen
pensional como lo ha estipulado de forma pacifica la Corte

Suprema de Justicia.

I. ANTECEDENTES

El senor Jaime Forero Llinas pretende se declare la nulidad
de la afiliacion que realizé a Colfondos S.A., asi como también
los traslados que efectu6é a Porvenir y Proteccion y como
consecuencia de dicha declaratoria se ordene a la AFP
Colfondos, trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e

intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que nacio el 13 de septiembre de 1955,
que inicio su vida laboral el 10 de mayo de 1976, cotizando
para CAJANAL y el ISS hasta el 16 de febrero de 1996, fecha
en la que se trasladé a Colfondos S.A y que al momento del
traslado de régimen, la AFP no le brindé informacion
suficiente y debida para que tomara una decision respecto al
traslado; que posteriormente en el 27 de febrero de 2002 se
traslad6 Porvenir S.A., y en el mes de enero de 2004 a la AFP
ING hoy Proteccion S.A; senalé que desde el ano 2017 percibe
una pension de tres millones cuarenta y siete mil quinientos
ochenta y un pesos, en la modalidad de retiro programado por

parte de Proteccion S.A.
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Como fundamento normativo, cité los articulos 2, 4, 5, 13,
48, 53 y 38 de la Constitucion Politica, los articulos 1, 11 y 36
de la Ley 100 de 1993, los articulos 1508 y 1510 del Codigo
Civil, las sentencias de la Corte Constitucional T-818 de 2007
y T-398 de 2009 y las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia con radicados numeros 12136 de 2014, 33083 de
2011, 11595 de 2017.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demandante
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
contra, manifest6 que no existio vicio alguno en el
consentimiento expresado por el demandante al momento de
celebrar el acto juridico, por lo que se produjo los efectos que
ordena la ley hasta alcanzar el estatus de pensionado.
Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, pago, compensacion,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos

publicos del sistema general de pensiones y la genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra,
adujo que la parte actora gozaba de plena autonomia para
cambiarse de régimen, lo cual se demuestra con el formulario
suscrito el cual se llevo a cabo de manera libre, espontanea y
sin presiones. Propuso entre otras las excepciones de
prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho y de la

obligacion, cobro de lo no debido, buena fe y la genérica.
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COLFONDOS S.A,, dio contestacion a la demanda mediante
la cual se opuso a las pretensiones a la demanda mediante la
cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que el traslado que se efectudé se presentdo en virtud de su
derecho a la libre escogencia de régimen pensional, siento el
Régimen de Ahorro Individual su eleccion, pues los asesores
comerciales de la AFP brindaron al demandante una asesoria
integral y completa. Propuso las excepciones de inexistencia
de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
buena fe, genérica, ausencia de vicios del consentimiento,

ratificacion de la afiliacion, prescripcion, compensacion y

pago.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra,
senalo que el traslado a Horizonte S.A., goza de completa
validez, toda que se informo6 a la demandante acerca de las
caracteristicas, ventajas y desventajas del RAIS, para que se
tomar una decision libre y voluntaria acerca del traslado
efectuado. Propuso las excepciones 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.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico., dio
contestacion a la demanda mediante la cual se opuso a las
pretensiones incoadas en su contra, senalé que desconoce la
circunstancia en que se produjo el traslado demandante RPM,
asi como también la asesoria que inicialmente realizara

Colfondos S.A., como los traslados horizontales efectuados.
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Propuso las excepciones de falta de ejercicio de la facultad de
regresar al RPM, la variacion del monto de la pension no
constituye vicio del consentimiento ni causal de ineficacia,
validez y eficacia del traslado de régimen, la oficina de bono
pensionales cumplié con la emision y redencion del bono
pensional, el demandante es beneficiario de una pension de
vejez anticipada situacion que impide su retorno a

Colpensiones.

III. DEMANDA DE RECONVENCION Y CONTESTACION

Mediante auto del 28 de mayo de 2019, notificado por
estado del 29 del mismo mes y ano, se admitié6 demanda de
reconvencion presentada por Proteccion S.A contra Jaime

Forero Llinas.

En la demanda de reconvencion presentada por Proteccion
S.A., esta pretendido que se declarara que la AFP., reconocio
pension de vejez al demandante desde el 26 de febrero de 2013
e ingreso a la nomina de pensionados a partir del 8 de octubre
de 2013, con una mesada pensional $2.625.671; que
reconocio retroactivo por valor de $18.817.314; que desde el
ano 2019 se encuentra cancelando la pension de vejez por
valor de $3.159.351 y en consecuencia de ello se ordene
restituir los pagos que se han realizado debidamente

indexados y a las costas de la demanda de reconvencion.

En sustento de las pretensiones, indico que el senor Jaime
Forero Llinas en calidad de afiliado de la AFP, presento

solicitud de pension de vejez el 26 de febrero de 2013; que el
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demandado autorizé a la entidad para realizar los tramites
para obtencion del bono pensional y aprobo su historia
laboral; que se le reconoci6 pension de vejez el 8 de octubre

de 2013, en la modalidad de retiro programado.

El apoderado de la parte demandante al contestar la
demanda de reconvencion, se opuso a las pretensiones
incoadas en su contra, al considerar que no hay lugar a
declarar que se reconocio pension de vejez, en virtud de que
el objeto de litigio se centra en la nulidad del traslado de
régimen pension; asi como tampoco a la devolucion de tales
dineros, toda vez que son producto de las cotizaciones

realizadas a lo largo de su vida laboral.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 23 de noviembre de 2022, el Juzgado

Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a COLPENSIONES, PROTECCION, COLFONDOS,
PORVANIR y a la vinculada MINISTERIOR DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO de las pretensiones incoadas en su contra por el serfior JAIME
FORERO LLINAS, conforme a lo expuesto en esta providencia.

SEGUNDO: Dadas las resultas del proceso, el despacho se releva del estudio
tanto de la demanda de reconvencién como de las excepciones propuestas
en la demanda principal.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante, e
incluyanse como agencias en derecho la suma de $1.000.000, en razén de
$200.000 para casa una de las demandadas, incluido el Ministerio
vinculado.

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente decision por parte del
demandante, remitase el expediente al H. Tribunal Superior de Bogotd-Sala
Laboral, a fin de que se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA a su
favor.”
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Como fundamento de la decision, el juzgado argumentoé
que de conformidad la sentencia SL373 de 2021 proferida por
la Corte Suprema de Justicia, no es posible declarar la
ineficacia de la afiliacion cuando se ostenta la calidad de
pensionado en el Régimen de Ahorro Individual, toda vez que
dicha calidad es una situacion juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico que no es razonable revertir
o retrotraer, en virtud de que no se puede borrar la calidad,
ya que ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a
multiples personas entidades, actos, relaciones juridicas y por
tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del

sistema en su conjunto.

V. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante interpuso el recurso
de apelacion, al considerar que quedo demostrado en primera
medida que el demandante no recibié una informacion, clara,
precisa y suficiente al momento del traslado de régimen
pensional, tal y como lo ha estipulado la Corte Suprema de
Justicia; asi como también que el actor adquirio el derecho
pensional desde el ano 2013 y la sentencia en la que se apoyo
la decision, surge a partir de febrero de 2021; en
consecuencia, resalto que el senor Forero Llinas tiene derecho

a que se declare la ineficacia del traslado.

VI. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,

se habia apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia
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en materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen
pensional, por considerar que las razones expuestas para
hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio
incidente de desacato por Colpensiones, asi como las
demas condenas solicitadas; para lo cual se atenderan los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso

VII. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resulta procedente declarar la ineficacia de la
afiliacion del demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM
administrado por COLPENSIONES, asi como las demas
condenas solicitadas; para lo cual se atenderan Ilos

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para resolver, lo primero que debe tenerse en cuenta es que
no existe controversia en que el demandante tiene la condicion
de pensionado de Proteccion S.A., siendo que esto no se
desconoce por las partes especialmente por el actor, pues su
reparo gira en torno a que no le era aplicable el
pronunciamiento efectuado recientemente por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, respecto de

ineficacia de traslado en el caso de los pensionados, dado que
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para la presentacion de la demanda esta no habia sido

expedida.

Sobre el particular, conviene recordar que si bien la Sala de
Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-2019, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance
del deber de informacion a cargo de las Administradoras de
Fondos de Pensiones, previendo la procedencia de
la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando se
demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al
reconocimiento de la prestacion pensional, no puede pasarse
por alto que la Sala de Casacion Laboral en pronunciamiento
del 10 febrero de 2021, establecid que la situacion de los
pensionados constituia un estatus juridico consolidado que
no se podia revertir e impedia la ineficacia del traslado,
abandonando asi el criterio sentado en la sentencia CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, respecto a la invalidacion del traslado
de un régimen a otro cuando quien demandaba era un

pensionado

Al respecto, resulta pertinente traer a colacion apartes de
la Sentencia mencionada, correspondiente a la SL-373 de
2021 con radicacion No. 84475, que sobre el particular

senalo:

“..)

Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha
sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la
afiliacion es posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de
no haber existido el acto de traslado (vuelta al statu quo ante)!, lo cierto es

1 SL1688-2019, SL3464-2019
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que la calidad de pensionado es una situacién juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o retrotraer,
como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de pensionado sin
mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a multiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto. Basta con
relevar algunas situaciones:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se haya
pagado el cupdén principal por el emisor y las cuotas partes por los
contribuyentes y, ademdads, que dicho capital esté deteriorado en razon del
pago de las mesadas pensionales. En tal caso, habria que reversar esas
operaciones. Sin embargo, ello no parece factible porque el capital habria
perdido su integridad y, por consiguiente, podria resultar afectada La Nacién
y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de titulos de deuda
publica.

Desde el dngulo de las modalidades pensionales, en la actualidad las
entidades ofrecen un diverso portafolio de alternativas pensionales. Algunas
son retiro programado, renta vitalicia inmediata, retiro programado con renta
vitalicia diferida, renta temporal cierta con renta vitalicia de diferimiento
cierto, renta temporal con renta vitalicia diferida, renta temporal variable con
renta vitalicia inmediata.

Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en algunas
el afiliado puede pensionarse sin que importe la edad o puede contratar dos
servicios financieros que le permitan acceder a una renta temporal ciertay a
una renta vitalicia diferida. En otras, el dinero de la cuenta de ahorro
individual es puesto en el mercado y genera rendimientos administrados por
la AFP. Incluso se puede contratar simultaéneamente los servicios con la AFP
Yy con una aseguradora en aras de mejorar las condiciones de la pensién. Es
de destacar que en la mayoria de opciones pensionales intervienen en la
administracion y gestion del riesgo financiero, comparnias aseguradoras que
garantizan que el pensionado reciba la prestacién por el monto acordado.

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones, actos y contratos
con el dfiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e inversionistas,
segun sea la modalidad pensional elegida.

Si se trata de una garantia de pensién minima, volver las cosas a su estado
anterior, implicaria dejar sin piso los actos administrativos que mediaron en
el reconocimiento de la garantia. Como La Naciéon asume el pago de dicha
prerrogativa, se requeria la intervencion de la Oficina de Bonos Pensionales
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que defienda los intereses
del Estado que se verian afectados por la ineficacia del traslado de una
persona que ya tiene el status de pensionado. Esto a su vez se encuentra
ligado a lo dicho acerca de los bonos pensionales, pues la garantia se
concede una vez esté definido el valor de la cuenta de ahorro individual mds
el bono.

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cuando el
afiliado decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en que ha
optado por los excedentes de libre disponibilidad (art. 85 de la Ley 100 de
1993), en virtud de los cuales recibe la devolucién de una parte de su capital
ahorrado. En esta hipdtesis, los recursos, ya desgastados, inevitablemente
generarian un déficit financiero en el régimen de prima media con prestacién
definida, en detrimento de los intereses generales de los colombianos.

La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mds situaciones
problemdticas que generaria la invalidacién del estado de pensionado. No
obstante, considera que los ejemplos citados son suficientes para demostrar
el argumento segtin el cual la calidad de pensionado da lugar a una situacion
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juridica consolidada y a un hecho consumado, cuyos intentos de revertir
podria afectar derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de un gran
numero de actores del sistema y, en especial, tener un efecto financiero
desfavorable en el sistema ptblico de pensiones.

(..)

Lo anterior, no significa que el pensionado que se considere lesionado en su
derecho no pueda obtener su reparacién. Es un principio general del derecho
aquel segtin el cual quien comete un dano por culpa, esta obligado a repararlo
(art. 2341 CC). Por consiguiente, si un pensionado considera que la
administradora incumplié su deber de informacion (culpa) y, por ello, sufrié
un perjuicio en la cuantia de su pensién, tiene derecho a demandar la
indemnizacién total de perjuicios a cargo de la administradora.

El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de reparacién
integral en la valoracion de los danos. Este principio conmina al juez a
valorar la totalidad de los danos irrogados a la victima y en funciéon de esta
apreciacion, adoptar las medidas compensatorias que juzgue conveniente
segtun la situacién particular del afectado. Es decir, el juez, en vista a reparar
integralmente los perjuicios ocasionados, debe explorar y utilizar todas
aquellas medidas que considere necesarias para el pleno y satisfactorio
restablecimiento de los derechos conculcados.

En la medida que el darnio es perceptible o apreciable en toda su magnitud
desde el momento en que se tiene la calidad de pensionado, el término de
prescripcién de la accion debe contarse desde este momento.

En este caso, la pretension del demandante se contrajo a la ineficacia de la
afiliacion y la vuelta al estado de cosas anterior con el objetivo de
pensionarse en el régimen de prima media con prestaciéon definida. Por tanto,
al no reclamar la reparacién de perjuicios no podria la Sala de oficio entrar a
evaluar esta posibilidad.

Finalmente, de acuerdo con lo expuesto, la Corte abandona el criterio sentado

en la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, respecto a la invalidacion
del traslado de un régimen a otro cuando quien demanda es un pensionado.

(..)

De conformidad con lo dispuesto en la jurisprudencia
citada resulta acertado resumir lo siguiente: i) que la calidad
de pensionado es una situacion juridica consolidada, un
hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable
revertir o retrotraer; ii) que invalidar el estado de pensionado
podria afectar derechos, deberes, relaciones juridicas e
intereses de un gran numero de actores del sistema y en
especial tener un efecto financiero desfavorable en el sistema
publico de pensiones y iii) si un pensionado considera que la
administradora incumplié su deber de informacion y con ello

sufri6 un perjuicio en la cuantia de su pension, podra
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demandar la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la

administradora.

Asi las cosas, se aprecia que si bien la tendencia
jurisprudencial en torno al tema objeto de analisis ha venido
variando al punto de llegar a establecer la inviabilidad de la
ineficacia del traslado cuando se trata de un pensionado, debe
precisarse que considerando el fundamento expuesto en
lineas anteriores es evidente que tal posicion tiene como
premisa el interés general y las razones expuestas avalan la
seguridad juridica de situaciones consolidadas a la luz del
ordenamiento, razon por la cual esta sala acoge el criterio del
organo de cierre y considera que el mismo le es aplicable al
actor siendo que en dicha providencia se efectué un analisis
particular y concreto de la situacion de aquellas personas que
tenian la condicion de pensionados que hasta el momento no
se habia efectuado y solo se aplicaban los mismos parametros
sin distincion a la condicion de afiliado — pensionado, aunque
tal diferencia si comporta consecuencias diferentes como se
evidencio en la sentencia citada, de modo que acoger el criterio
que rige el asunto particular no genera vulneracion a la
doctrina probable ni mucho menos los principios y/o derechos

aducidos.

En ese orden de ideas y como el demandante Jaime Forero
Llinas, poseia el estatus de pensionado, se procedera a
confirmar la sentencia expedida por el a quo, en cuanto la
misma se ajusta al precedente vigente establecido por la Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral.
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Costas en esta instancia a cargo de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
23 de noviembre de 2022, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la
demandante, se fija como agencias en derecho de esta
instancia la suma de $200.000

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINN -

LWQENZO TORRES RUYSSY

MARLENY RUEﬁA OLARTE
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MANUEL EDUARDOL g &AQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $200.000, incliyanse en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

pTINN -
LQIRENZO RES RUSSY



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laborad

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ALVARO
HERNAN PAEZ MORALES CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

RADICADO: 11001 3105 015 2020 00451 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés

(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a revisar el grado
jurisdiccional de consulta concedido respecto de la sentencia
proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de
Bogota D.C., el 7 de febrero de 2022, en la que se ordeno el
pago del reconocimiento de la pension de vejez al demandante

bajo el Acuerdo 049 de 1990, a partir del 1° de enero de 1995.
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En esta instancia, se allegaron alegatos por el apoderado de
la parte actora en los cuales reitero los argumentos expuestos

en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante solicitdo que se ordenara el reconocimiento
y pago de la pension de vejez bajo los parametros y
condiciones del régimen de transicion contemplado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo
establecido en el Decreto 758 de 1990, a partir del 1 de enero
de 2015, solicitando liquidar la pension teniendo en cuenta el
IBL de los ultimos 10 anos y subsidiariamente teniendo en
cuenta toda la vida laboral, igualmente, solicita el pago de los
intereses moratorios, al pago de las sumas debidamente
actualizadas, al pago de costas y agencias en derecho y a lo

que resultare probado ultra y extra petita.

En sustento de sus pretensiones mencioné que
Colpensiones en diversos actos administrativos le habia
negado el reconocimiento pensional a pesar que acumulo
1017 semanas cotizadas en cajas publicas y privadas,
encontrandose asi debidamente agotada la reclamacion

administrativa.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones contestdo oponiéndose a las pretensiones,
acepto alguno hechos, refirié que no le constaban otros y que

no eran ciertos los restantes. El fundamento factico y legal de
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la contestacion radico en que no se cumplian los requisitos
para tener derecho a la pension solicitada bajo el Decreto 758
de 1990, puesto que analizada la historia laboral del actor se
concluia que el mismo no contaba con las 500 semanas
cotizadas dentro de los 20 anos anteriores al cumplimiento de
la edad, esto era, entre el 26 de junio de 1990 al 26 de junio
de 2010, fecha en la que cumplié 60 anos, pues contaba en
ese lapso con O semanas cotizadas y tampoco tenia 1000
semanas cotizadas exclusivamente al ISS hasta el 31de

diciembre de 2014.

Propuso las excepciones de meérito que denomino:
prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, buena fe,
presuncion de legalidad de los actos administrativos y

declaratoria de otras excepciones.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 7 de febrero de 2022, el Juzgado Quince

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES al reconocimiento y pago a favor del sefior
demandante ALVARO HERNAN PAEZ MORALES la pensién de vejez bajo las
preceptivas del Acuerdo 049 de 1990 a partir del 1° de enero del ario 2015,
en un valor que corresponderd como primera mesada a $1.639.097 la cual
se pagard, en trece mesadas pensionales y se le haran los incrementos
pensionales que ha dispuesto el gobierno nacional arfio a arno hasta su
inclusion en némina al valor que corresponda al momento de la inclusion,

SEGUNDO: CONDENAR a la parte demandada al reconocimiento y pago de
los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
sobre las mesadas pensionales causadas a partir del dia 28 de diciembre
del ario 2018, las que se causen con posterioridad y hasta el momento
efectivo de inclusién de némina y pago de la prestacion pensional, todo lo
anterior conforme se expuso en la parte motiva.

TERCERO: DECLARAR afectadas por el fenémeno juridico de la prescripcion
las mesadas pensionales causadas a partir del dia 28 de agosto del ano
2015, conforme se expuso en la parte motiva.
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CUARTO: AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES para que conforme lo provee el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993 descuente de dicho retroactivo los correspondientes
aportes al sistema genere de seguridad social en salud con destino a las EPS
que manifieste el sefior demandante su voluntad de afiliarse.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte demandada para el efecto se fijan
como agencias en derecho lo correspondiente a cinco (5) S.M.L.M.V. para el
ano 2022.

SEXTO: Si la presente providencia no fuere impugnada y dada la naturaleza
juridica de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES, se remitiran las diligencias al Superior para efectos que la
revise en grado jurisdiccional de Consulta.

Como fundamento de su decision, el juzgado encontro
probado que el actor era beneficiario del régimen de transicion
y que tenia derecho a la extension del mismo hasta el 31 de
diciembre de 2014, por lo que procedié a analizar si el
demandante dentro de ese lapso cumplio los presupuestos
establecidos en el acuerdo 049 de 1990, al respecto preciso
que el actor cumplio los 60 anos el 24 de junio de 2010 y en
cuanto a las semanas cotizadas, indic6é que causaba extraneza
que Colpensiones desconociera sus propios actos e historia
laboral, pues aunque en el comité de conciliacion allegada por
Colpensiones se indico que el actor contaba con 998 semanas
cotizadas, en la historia laboral aportada por esta misma
entidad (21 de febrero de 2020), al sumar los tiempos
cotizados en el seguro social con tiempos publicos esto daba

1002 semanas cotizadas.

Acto seguido, trajo a colacion lo expuesto por la C.S.J.,
S.C.L. en sentencia SL1981-2020, senalando que en tal
decision la corte cambio de posicion y asumio que era posible
la sumatoria de tiempos publicos y tiempos cotizados al ISS
para consolidar el derecho a la pension conforme al Acuerdo
049 de 1990, posicion que incluso ya habia adoptado

Colpensiones como lo plasmé en el acta de conciliacion
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allegada, en donde el fundamento para negar el derecho
correspondio a que solo se tenian 998 semanas cotizadas, no
obstante, se contaba con 1002 semanas cotizadas para el
momento en que se solicito el derecho, pues incluso el tramite
del calculo actuarial ya se habia adelantado (julio de 2018),
encontrando asi acreditados los presupuestos para efectuar el
reconocimiento pensional conforme a los parametros del
acuerdo 049 de 1990, ordenando su reconocimiento en 13

mesadas anuales con los incrementos legales pertinentes.

En cuanto a la procedencia de los intereses moratorios
senalo que debia analizarse si habian razones validas para no
efectuar el reconocimiento, sin embargo, senaloé que en el caso
particular no las habia siendo que para el momento en que se
presento la solicitud ya se cumplian los presupuestos para el
reconocimiento pensional, en esa medida los 4 meses que se
tenian para analizar de fondo la prestacion se cumplieron el
28 de diciembre de 2018, por lo que los intereses se causarian
a partir de esa fecha hasta cuando se hiciera efectivo el pago

sobre cada una de las mesadas pensionales.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si en el presente asunto resultaba viable establecer
que la actora conservo el régimen de transicion y era viable el
reconocimiento de la pension de vejez de acuerdo con las
condiciones del régimen anterior a la ley 100 de 1993, y por

tanto si procede el reconocimiento de la pension de vejez
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conforme al acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758
de 1990 y si hay lugar o no a la procedencia de intereses

moratorios.

En primer lugar, resulta pertinente senalar que no existe
controversia en que el actor nacio el 24 de junio de 1950, por
lo que cumpli6 60 anos de edad, el 24 de junio de 2010,
tampoco existe controversia en que el actor contaba con un
acumulado de 1002 semanas cotizadas al 31 de diciembre de
2014, de las cuales 290,86 semanas corresponden a semanas
cotizadas en Colpensiones mientras que 711,44 semanas

corresponden a tiempos laborados en el sector publico.

Frente a la posibilidad de computar tiempos publicos y
privados cotizados al ISS, para consolidar el derecho
pensional conforme al acuerdo 049 de 1990 (aprobado por el
Decreto 758 de 1990), nuestro organo de cierre en sentencia
SL2557-2020, senalo “Pues bien, en recientes
pronunciamientos la Corte cambié de criterio jurisprudencial y
estableci6 que en el marco del Acuerdo 049 de 1990 es
procedente la sumatoria de tiempos de servicios en los sectores
publico y privado, con o sin cotizacion al Instituto de Seguros

Sociales (CSJ SL1947-2020 y CSJ SL1981-2020).”

Encontrandose clara y definida la posibilidad de tener en
cuenta la sumatoria de tiempos publicos y privados cotizados
en el ISS hoy Colpensiones, se procede a revisar si el actor es
beneficiario del régimen de transicion y en consecuencia debia
reconocérsele la pension de vejez, conforme al articulo 12 del

Decreto 758 de 1990.
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Sobre el particular resulta pertinente recordar que el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, contemplo el régimen de
transicion, senalando en lo pertinente lo siguiente “La edad
para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de
vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas anos de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas anos de edad si son hombres, o
quince (15) o mas anos de servicios cotizados, sera la
establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las

disposiciones contenidas en la presente Ley.”

Con posterioridad, el acto legislativo 01 de 2005, establecio
que “(...) Los requisitos y beneficios pensionales para todas las
personas, incluidos los de pension de vejez por actividades de
alto riesgo, seran los establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones”, determinandose en el paragrafo
transitorio No. 4, que el régimen de transicion establecido en
la Ley 100 de 1993, no podria extenderse mas alla del 31 de
julio de 2010, salvo para los que estando en dicho régimen
tuvieran 750 semanas cotizadas o su equivalente en tiempo
de servicios a la entrada en vigencia del acto legislativo, esto
es, al 22 de julio de 2005, a quienes se les mantendria el

régimen hasta el 31 de diciembre de 2014.

Precisando lo anterior y dado que el demandante nacio el

24 de junio de 19350, se tiene que si bien el mismo contaba
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con 43 anos para la entrada en vigencia del sistema general
de seguridad social (1° de abril de 1994), por lo que en
principio seria beneficiario del régimen de transicion, sin
embargo, el mismo cumpliria los 60 anos de edad hasta el 24
de junio de 2010 (edad exigida en la normatividad anterior
Decreto 758 de 1990), por lo que para dicha data era necesario
establecer si el actor aun conservaba el derecho al régimen de

transicion.

A efectos de lo anterior, debia verificarse si el demandante
contaba con 750 semanas cotizadas o su equivalente en
tiempo de servicio para el 22 de julio de 2005, pues ello era lo
que le daba derecho a conservar el régimen de transicion
hasta el 31 de diciembre de 2014, segun se extrae de las
normas citadas en precedencia, encontrando que el actor
cotizo entre el 01 de abril de 1974 y el 31 de diciembre de 1995
(en forma interrumpida), un total de 711,44 semanas en el
sector publico no cotizadas en Colpensiones y mas de 100
semanas cotizadas al ISS entre el periodo comprendido entre
1° de octubre de 1996 y el 30 de noviembre de 1998, las cuales
resultaban suficientes para poder conservar el régimen de
transicion hasta el 31 de diciembre de 2014, fecha para la cual
acredité 1002 semanas cotizadas, por lo que se procede a
efectuar el analisis pertinente conforme a la normativa

reclamada.

Asi, verificados los articulos 12 y 20 del Decreto 758 de

19901, se advierte que los mismos establecen lo siguiente:

1Por el cual se aprueba el Acuerdo numero 049 de febrero 1° de 1990 emanado del
Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios.
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“Articulo 12. Requisitos de la pension por vejez. Tendran derecho a la
pension de vejez las personas que retinan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mds anios de edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o
mds anos de edad, si se es mujer y,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante
los ultimos veinte (20) anios anteriores al cumplimiento de las edades
minimas, o haber acreditado un numero de un mil (1.000) semanas de
cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.

Articulo 20. Integracion de las pensiones de invalidez por riesgo comun
Yy de vejez. Las pensiones de invalidez por riesgo comiun Yy por vejez, se
integrardn ast:

(--)
I. Pension de Vejez:

a) Con una cuantia bdsica igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del
salario mensual de base y,

b) Con aumentos equivalentes al tres por ciento (3%) del mismo salario
mensual de base por cada cincuenta (50) semanas de cotizacion que el
asegurado tuviere acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas
(500) semanas de cotizacién. El valor total de la pensién no podra superar el
90% del salario mensual de base ni ser inferior al salario minimo legal
mensual ni superior a quince veces este mismo salario.

Paragrafo 1° El salario mensual de base se obtiene multiplicando por el factor
4.33, la centésima parte de la suma de los salarios semanales sobre los
cuales cotizo el trabajador en las tltimas cien (100) semanas. El factor 4.33
resulta de dividir el numero de semanas de un ano por el niimero de meses.

Paragrafo 2° La integracion de la pension de vejez o de invalidez de que trata
este articulo, se sujetara a la siguiente tabla:

PORCENTAJE DE PENSION SOBRE SALARIO MENSUAL DE BASE

Numero % 1hV. P tots) N Inv. P,
nomnnns nbheoluts
500 a6 61 57 a5
BED a8 “BA 60 a0
600 51 Y4 63 51
6h0 54 ] Ho i 06 i 54
700 57 GA i 6o 67

750 ) 60 [1:3 72 60

600 63 [§13) 5 63
nel ) () Ie 1e ¢ 78 ) 1)

900 2] 3 75 81 (¥}
060 ) 72 76 I Ba ) 72

1 000 7 61 07 75
1060 78 “0d 50 70
1100 (L [i¥} a0 (i}

1 150 04 a0 90 04

1 200 0 00 i D0 a7
1260 0 man 50 90 60 60

% Gran Inv, Valor

Numero de semanas: Numero de semanas cotizadas.
% Inv. P. Total: Porcentaje Invalidez Permanente Total.
% Inv. P. Absoluta: Porcentaje Invalidez Permanente Absoluta.

% Gran Inv.: Porcentaje Gran Invalidez.”
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Atendiendo lo senalando en la norma antes citada y como
en este caso el actor acreditaba mas de 1000 semanas
cotizadas, se tiene que la tasa de reemplazo aplicable en el

caso abajo analisis corresponderia al 75% del IBL.

Considerando lo antes mencionado, se precisa que se
tendra en cuenta los salarios reportados en la historia Laboral
y en las certificaciones de salarios mes a mes expedidas por
las diversas entidades obrantes en el expediente,
procediéndose a establecer el valor de la primera mesada
pensional atendiendo lo expuesto en el articulo 21 de la Ley
100 de 1993, esto es, teniendo en cuenta los ultimos 10 anos

de cotizaciones.

En forma previa a proceder con las operaciones
aritméticas, debe mencionarse que de los diversos actos
administrativos, de los reportes de semanas cotizadas y de las
solicitudes presentadas, obrantes en el expediente
administrativo, se extracta que el demandante solicito en
varias oportunidades la correccion de su historia laboral e
incluso se observan pagos realizados por mi planilla por
concepto de cotizaciones, generando con ello que pudiera
obtener un acumulado de 1000 o mas semanas cotizadas a
partir de la expedicion del reporte de semanas cotizadas del
11 de febrero de 2020, pues antes de esta fecha se reportaba
un aproximado de 998 semanas, segun da cuenta el reporte
de fecha 9 de diciembre de 2019, logrando a partir de ese
momento acreditar las 1000 semanas en cualquier tiempo que
le permitian obtener el derecho a la pension, pues no se

cumplia con el requisito de las 500 semanas cotizadas en los
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20 anos anteriores al cumplimiento de la edad, por lo que el

reconocimiento de la pension a juicio de esta sala debia

efectuarse era a partir de tal fecha, bajo esta consideracion y

dado que la demanda fue sometida a reparto el 3 de diciembre

de 2020, se tiene que conforme a lo expuesto en los articulos

489 del C.S.T.y 151 del C.P. Ty S.S., las mesadas pensionales

no fueron afectadas por el fenéomeno de la prescripcion.

Asi se procedio6 a efectuar las operaciones aritméticas para

establecer el valor de la pension, determinando lo siguiente:

calculada

Célculo Ultimos Diez Afios de Vida Laboral
- - . Factor de Sueldo Salario .
ANO Ne°. Dias | IPC inicial IPC final ) . promedio ; Salario anual
indexacion actualizado
mensual
1989 219| 4,580 103,80 22,664 $93.400,00|$ 2.116.794,76 | $ 15.452.601,75
1990 365| 5,780 103,80 17,958 $114.900,00|$ 2.063.429,07 | $ 25.105.053,63
1991 93| 7,650 103,80 13,569 $145.950,00|$ 1.980.341,18| $6.139.057,65
1993 141 12,140 103,80 8,550 $325.537,00|$ 2.783.421,80| $ 13.082.082,44
1994 365| 14,890 103,80 6,971 $481.600,00 [$ 3.357.292,14 | $40.847.054,40
1995 360| 18,250 103,80 5,688 $572.390,00 [$ 3.255.566,14 | $ 39.066.793,64
1996 360 21,800 103,80 4,761 $1.124.085,17|$ 5.352.295,43 | $64.227.545,12
1997 247| 26,520 103,80 3,914 $1.475.437,25|$ 5.774.901,44 | $47.546.688,54
1998 210| 31,210 103,80 3,326 $1.469.142,86 |$ 4.886.159,20 | $34.203.114,39
2007 119 61,330 103,80 1,692 $1.302.000,00|$ 2.203.613,24| $8.740.999,18
2011 232| 73,450 103,80 1,413 $2.071.387,93|$ 2.927.298,40| $22.637.774,27
2012 178 76,190 103,80 1,362 $3.522.876,40|$ 4.799.508,74 | $28.477.085,18
2013 360| 78,050 103,80 1,330 $1.225.100,00|$ 1.629.280,97 | $ 19.551.371,68
2014 360| 79,560 103,80 1,305 $1.232.000,00|$ 1.607.360,48| $ 19.288.325,79
Total dias 3609 Total devengado actualizado a: 2020 $ 384.365.547,66
otal semanag 515,57 Ingreso Base Liquidacion| $3.195.058,58
Porcentaje aplicado 75%
Total Afios 10,03 Primera mesada $2.396.294
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2020 $877.803
Tabla Retroactivo Pensional
Fecha inicial |Fecha final | Incremento % Vvalor mesada N°. Mesadas Subtotal

11/02/20 31/12/20 3,80% $ 2.396.294,00 11,67 $ 27.956.763,3

01/01/21 31/12/21 1,61% $ 2.434.874,00 13,00 $ 31.653.362,0

01/01/22 28/02/22 5,62% $2.571.714,00 2,00 $5.143.428,0
Total retroactivo $ 64.753.553,33

En consecuencia,

se tiene que la primera mesada

pensional que correspondia al actor asciende a $2.396.294 la

cual se reconocera a partir del 11 de febrero de 2020, en 13

mesadas anuales con los incrementos anuales vigentes, por
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haberse causado con posterioridad a la vigencia del acto

legislativo 01 de 2005.

Respecto a los intereses moratorios, debe tenerse en
cuenta que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Laboral, en sentencia SL4300-2021, indico:

“...)

Esta Corte, en sentencia CSJ SL14528 - 2014, recordé que conforme a la
doctrina tradicional de esta Sala , los intereses moratorios del articulo 141
de la Ley 100 de 1993 deben ser impuestos siempre que haya retardo en el
pago de las mesadas pensionales, independientemente de la buena o mala
fe en el comportamiento del deudor, o de las circunstancias particulares que
hayan rodeado la discusion del derecho pensional en las instancias
administrativas, en tanto se trata simplemente del resarcimiento econémico
encaminado a aminorar los efectos adversos que produce al acreedor la mora
del deudor en el cumplimiento de las obligaciones —-dado su cardcter
resarcitorio y no sancionatorio-.

En ese mismo sentido, baste traer a colacién los siguientes argumentos
expuestos en la providencia CSJ SL 3130-2020: i) su naturaleza es
resarcitoria y no sancionatoria, en consecuencia, la actuacién de buena o
mala fe no es relevante para su interposicion; ii) buscan reparar un perjuicio
ante la falta de pago total o parcial de la mesada pensional, y iii) existen
salvedades que exoneran de su imposicion, siempre y cuando existan
razones atendibles al amparo del ordenamiento juridico vigente al caso
decidido, o por aplicaciéon de reglas jurisprudenciales. (...)”.

De conformidad con el precedente citado y toda vez que en
el presente asunto, como se senalo en lineas anteriores se
acredito un acumulado de 1000 semanas hasta la expedicion
del reporte de semanas cotizadas de fecha 11 de febrero de
2020, presentandose nueva reclamacion sobre la pension en
tal fecha, se tiene que por virtud de lo senalado en el paragrafo
1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, las administradoras
pensionales cuentan con 4 meses para efectuar el
reconocimiento y dado que no se efectué a pesar incluso de
encontrarse decantada la jurisprudencia sobre la posibilidad
de sumatoria de tiempos publicos y privados, resulta

procedente la causacion de intereses moratorios a partir del

11 de junio de 2020, hasta la fecha efectiva de pago.
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Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia
proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de fecha 7 de febrero de 2022, en el entendido
que el reconocimiento de la pension de vejez al actor se
efectuara a partir del 11 de febrero de 2020, en cuantia inicial
de $2.396.294, de conformidad con las razones expuestas en

la parte motiva.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 2° de la sentencia
proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de fecha 7 de febrero de 2022, en el entendido
que los intereses moratorios se causan a partir del 11 de junio
de 2020, de conformidad con las razones expuestas en la parte

motiva.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de

primera instancia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO MARTHA LUCIA DIAZ ARGUELLO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 015 2021 00384 01

Bogota D. C., Treinta y Uno (31) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentado
por el apoderado de Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Quince

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 10 de octubre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES, manifesto que no es procedente declarar la ineficacia,
en virtud de que obran dentro del presente proceso medios de prueba
documentales suficientes, los cuales conllevan a determinar que el traslado
efectuado por actora, se llevé a cabo de manera libre y voluntaria, asi como
también que el respectivo asesor del fondo privado, suministro la totalidad
de la informacion clara y precisa, respecto de los efectos juridicos que le

acarrearia el trasladarse de régimen.
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La apoderada de la parte demandante solicitdo se confirme la sentencia
de primera instancia, al considerar que Colfondos no logr6 acreditar que el
traslado de régimen efectuado el 24 de octubre de 1995, estuviese precedido
de la suficiente ilustracion e informacion por parte de dicha AFP, razéon por
la cual se vulnero el deber de informacion contemplado en el articulo 97 del

Decreto 663 de 1993, y los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que previa asesoria pensional y grupal en el lugar de trabajo, la
afiliacion de la actora con la AFP se realizo de manera libre, voluntaria y
consiente, tal y como se lee del formulario de afiliacion suscrito con Porvenir

cuya forma preimpresa se encuentra autorizada por la ley.

I. ANTECEDENTES

La senora Martha Lucia Diaz, pretende se declare la ineficacia de la
afiliacion que realizo a Colfondos S.A y Porvenir S.A., y como consecuencia
de dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones la totalidad de los dineros que se
encuentran depositados en la cuenta de ahorro individual, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales con todos sus frutos e

intereses y los rendimientos.

Sustento sus pretensiones, en que nacié 12 de diciembre de 1963; que
se afilio al Instituto de los Seguros Sociales y otras Cajas de Prevision Social;
que el 1 de noviembre de 1995, se traslado a Colfondos S.A.; posteriormente
el 1 de mayo de 1999 se traslado a Porvenir S.A., sin que los asesores de
dichos fondos le hubieran suministrado la informaciéon necesaria para

tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cit6é el Articulo 21 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, los Articulos 6, 25 y siguientes, 74 y 145 del Cédigo de Procesal
Laboral y de la Seguridad Social, la ley 1149 de 2007, el Decreto 2351 de
1965, los Articulos 63, 65 y 70 del Cédigo de Procedimiento Civil, los
Articulos 2, 4, 13, 23, 29, 48,53 y 58 de la Constitucion Politica, los Articulos
11, 13,21, 31, 36, 50, 114, 141, 142,271, 288, y 289 de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 692 de 1994, el Decreto 656 de1994, el Decreto 720 de 1994 y
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las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicados 31989 de

2008, 33083 de 2011,46292 del 2018.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senalé que la demandante
suscribié de manera libre, espontanea y completamente informada, toda vez
que recibio asesoria verbal amplia y suficiente. Propuso las excepciones 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.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la demandante
se encuentra validamente afiliado a Porvenir, por lo tanto, no puede tener
como afiliada a la demandante, ni recibir ningtin aporte. Propuso entre otras
las excepciones de prescripcion, caducidad, cobro de lo no debido, buena fe,

declaratoria de otras excepciones.

COLFONDOS, dio contestaciéon a la demanda mediante la cual se opuso
a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la afiliacion que realizo
la actora se present6 en virtud de su derecho a libremente escoger el fondo
de pensiones que administra los aportes, siendo el RAIS su eleccion.
Propuso entre otras las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A, prescripcion de la accion para

solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de octubre de 2022, el Juzgado Quince Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
“PRIMERO: DECLARAR INEFICAZ la afiliacién o traslado efectuado por la

serfiora MARTHA LUCIA DIAZ ARGUELLO del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual a través de la AFP COLFONDOS el dia 24 de
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octubre del afio 1995 y como consecuencia de los anterior ORDENAR a la
AFP PORVENIR donde actualmente se encuentra afiliado traslade los
recursos o sumas que obran en la cuenta de ahorro individual
correspondiente a aportes, rendimientos y bono pensional si ya estd alli a
la administradora de régimen de prima media COLPENSIONES, a esta que
reciba dichos recursos, reactive la afiliacién que en alguna época tuvo la
serfiora demandante y los acredite como semanas efectivamente cotizadas
en el régimen de prima media, teniendo en cuenta para todos los efectos
como si nunca se hubiera trasladado al RAIS consecuencia natural de esta
ineficacia y conforme se expuso en la parte motiva.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS, ni a favor ni en contra de ninguna
de las partes, conforme se expuso la parte motiva.

TERCERQO: Si la presente providencia no fuere impugnada, se remitiran las
diligencias al superior para que las revise en el grado jurisdiccional de
consulta dada la naturaleza juridica de Colpensiones.”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que conforme a la
sentencia SL 1942 de 2022 la eleccion debe ser libre y voluntaria precedida
de una orientacion clara y veraz sobre las ventajas y desventajas de un
cambio de régimen. Respecto de la carga de la prueba, en sentencia SL 1688
de 2019, es la Administradora de Fondos de Pensiones la que tiene el deber

de demostrar que cumplié con el deber de informacion.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que de acuerdo a los
hechos y pruebas en el proceso no se podia concluir en la declaratoria de
ineficacia teniendo en cuenta que se pudo establecer que se brindo
informacion a la demandante por parte de Colfondos y que la misma tenia
conocimiento de las caracteristicas del régimen escogido, pues existio
traslado horizontal en las diferentes administradoras considerados por la
jurisprudencia de la Corte Suprema, como actos de relacionamiento capaces
de sanear la presunta deficiencia de la informacion brindada al momento
del traslado; precis6 que frente a la no condena de devolver la totalidad de
los aportes, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 2877de 2020
entre otras, ha indicado que la sancion impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto, en
consecuencia los fondos privados deben trasladar a Colpensiones la

totalidad del capital ahorrado junto con sus rendimientos financieros.

V. ACLARACION PREVIA
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Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
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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.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dafiliacion 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 informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«n la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon 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.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:
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1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Porvenir S.A., el 25 de marzo de 1999.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion 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, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.
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En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S14989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"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 ésta 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.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declar6é la ineficacia del traslado que realizo la demandante,
adicionando la sentencia apelada en el sentido de condenar a Porvenir S.A.
y Colfondos S.A, a devolver los gastos de administracion a o6rdenes de
Colpensiones, durante el tiempo que permanecio el afiliado en dicho fondo,

en la medida en que la consulta se surte a favor de dicha entidad.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Quince
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 10 de octubre de 2022, en el
sentido de CONDENAR a Porvenir S.A y Colfondos S.A., a devolver los gastos
de administracion a ordenes de Colpensiones, durante el tiempo que

permanecio la demandante en dicho fondo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

aspectos, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINN -
LORENZO TORRES RYSSY

MARALENY RUEDX OLARTE

M o '
MANUEL EDUARDO S RANO B UERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR SEGUNDO JAVIER DAZA
PIRAGAUTA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 021 2022 00142 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por los apoderados de Porvenir S.A., y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 24 de octubre de
2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que no es dable acceder a las pretensiones
impetradas por la parte demandante, en virtud de que la misma se
encuentra dentro de la prohibicion legal establecida por el Legislador en la
Ley 797 de 2003 en su articulo 2, elemento que se encuentra debidamente
probado, ya que de la documental presentada, se estableciéo que al momento
de radicada la accion se encontraba a menos de los 10 anos previos a

cumplir la edad.
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El apoderado de la parte demandante, manifestéo que dentro del proceso
se logré demostrar con las pruebas aportadas y practicadas en el tramite,
que el demandante tiene derecho al traslado del régimen pensional por
haber estado incurso en vicios en el consentimiento por parte de los fondos
de pensiones, teniendo en cuenta que los mismos no demostraron en
instancia que se brindo la informacion oportuna al momento del traslado

inicial, por lo que solicito se confirme la sentencia de primera instancia.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que previa asesoria verbal, amplia y suficiente brindada de forma
individual en el lugar de trabajo de la parte actora, su afiliacion con la AFP
se realizo6 de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como fue admitido
expresamente y se leer del formulario de afiliacion suscrito, cuya forma

preimpresa se encuentra autorizada por la ley.

I. ANTECEDENTES

El senor Segundo Javier Daza, pretende se declare la ineficacia de la
afiliacion que realiz6 a Porvenir S.A., asi como también los diferentes
traslados horizontales y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a
la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones el monto total existente de todo lo ahorrado en la cuenta
individual, juntos con sus rendimientos, intereses y demas frutos
generados, como gastos de administracion y demas rubros que hubiese

recibido a titulo de cotizaciones.

Sustento sus pretensiones, en que cotizo inicialmente al Instituto de los
Seguros Sociales; que, a partir del mes de junio de 2000, se trasladé a
Porvenir S.A., sin que el asesor de dicho fondo le hubiera suministrado la
informacion para tomar una decision sobre su régimen pensional; preciso
que el 14 de marzo de 2022, le solicité6 a Colpensiones tener como nulo el
traslado efectuado en el RAIS y la aceptacion al RPM, respuesta que fue

contestada por la entidad de forma negativa

Como fundamento normativo, cité el articulo 48 de la Constitucion
Politica, los articulos 17, 36 y 141 de la Ley 100 de 1993, los articulos 4 y 9
de la Ley 797 de 2003, los articulos 12 y 20 del Acuerdo 049 de 1990 y las
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sentencias de la Corte Suprema con radicado numero 31989 del 2008,

31314 del 2011, 3083 y 42289 de 2012.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el
traslado de régimen que realizo el actor al RAIS es completamente valido, ya
que estuvo precedido por una asesoria clara, expresa, completa, veraz y
oportuna, con toda la informacion pertinente y necesaria, ajustada a lo
dispuesto en el articulo 30 del Decreto N°663 de1993. Propuso entre otras
las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena
fe.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente el demandante se
le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte
de la AFP, o de que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento
(error, fuerza o dolo). Propuso entre otras las excepciones de erronea e
indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad

alegada, no procedencia al pago de costas y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 24 de octubre de 2022, el Juzgado Veintiuno Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por el sefior SEGUNDO JAVIER DAZA PIRAGAUTA al régimen de
ahorro individual el 26 DE ABRIL DE 2.000, con fecha de efectividad a
partir del 1° DE JUNIO DEL MISMO ANO por intermedio de PORVENIR S.A.;
Y, en consecuencia, declarar como afiliaciéon vdlida la del régimen de prima
media con prestacion definida, administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES
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la totalidad de los dineros que recibié por motivo de la afiliacién del
demandante -aportes pensionales, cotizaciones, bonos
pensionalesincluyendo los rendimientos generados por estos y los dineros
destinados para la garantia de la pensién minima; asi como los gastos de
administracion, las comisiones y lo pagado por seguro previsional,
debidamente indexados desde el nacimiento del acto ineficaz, los cuales
debe asumir con cargo a sus propios recursos y utilidades, sin

deduccién alguna por gastos de traslado, contenidos en la cuenta de
ahorro individual del senior SEGUNDO JAVIER DAZA PIRAGAUTA. Para ello
se concede el término de un (1) mes. Al momento de cumplirse esta orden,
los conceptos deberdan aparecer discriminados con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds
informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a activar la afiliacion del demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida y actualizar su historia
laboral.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por
COLPENSIONES, conforme a lo motivado.

QUINTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo de la AFP PORVENIR S.A.
Yy a favor del demandante. Liquidense por Secretaria, incluyendo como
agencias en derecho la suma de $1.700.000. Sin costas en contra de
COLPENSIONES

SEXTO: CONSULTESE esta decisién CON EL SUPERIOR, por ser adversa
a los intereses de COLPENSIONES.”

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que de conformidad
con la amplia y consolidada linea jurisprudencial, que claramente
constituye precedente judicial, se ha establecido por parte de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL 4062 de 2021, SL 1500 de 2022 y SL
1377 de 2022, entre otras, el deber de informaciéon donde se ha empezado
por senalar que el traslado de régimen pensional debe ser libre y voluntario,
contenida en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, debe estar precedida para
entenderse que hay libertad y voluntariedad en ese traslado de una
informacion suficiente. Dicha informacion no puede ser libre y voluntaria
cuando se desconoce la incidencia que pueda tener la decision que se esta

tomando frente a sus derechos prestacionales.
IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Porvenir interpuso recurso de apelacion en contra de la
sentencia de primera instancia, al considerar que si bien existe precedente
jurisprudencial por parte de la Corte Suprema de Justicia, también dicha
Corporacion ha indicado que no debe aplicarse dicho precedente de manera

indiscriminada, toda vez que debe existir una similitud, situacion que
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resalto en el presente caso no se da, en virtud de que el actor efectu6 su
traslado de una manera voluntaria, sin presiones, dolo para el ano 2000;
precis6 que las caracteristicas, condiciones, ventajas y desventajas del
sistema general de pensiones se encuentran establecidas en la Ley 100 de
1993, por lo que el accionante pudo validar en cualquier momento el
contenido de la informacion brindada por el asesor de la AFP; senalo que
todas las actuaciones realizadas por la Administradora se realizaron con
fundamento en la normatividad vigente para el momento del traslado; por
otro lado indic6 que en lo referente a la devolucion de los rendimientos,
destaco que el efecto de la declaratoria de ineficacia implicaria que los
recursos deben corresponder a los generados a Colpensiones y no los que
se generaron en el RAIS; refirio que lo que tiene que ver con la devolucion
de gastos de administracion, primas y seguros previsionales de forma
indexada no estan llamados a reconocer la pension de vejez, sino por el
contrario es una erogacion legal que le asiste al fondo privado, los cuales

fueron debidamente invertidos.

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida en primera instancia, al considerar que no se
puede solicitar a las partes una actividad distinta a las que las mismas se
encuentran facultadas, mas aun cuando en el interrogatorio de parte se
indica que fue el empleador que brindo la informacion y no la AFP,
resaltando que la carga del traslado se la indilgaron al fondo privado
desconociendo la Constitucion Politica por un efecto jurisprudencial; preciso
con fundamento en las sentencias 31989 del 2008 y SL19447 del anno 2017
de la Corte Suprema de Justicia que para este caso dan soporte a lo indicado
con anterioridad 1.) sobre la existencia del asesor comercial y 2.) sobre el
dano de la proyeccion de la mesada pensional, sin que en este caso se sepa
cual es el dano cuando ni siquiera el actor sabe cual es, ni ha solicitado a
su fondo pensional lo ilustre sobre el caso; concluyo que en lo referente a la
postura de la inexistencia de afectacion en el erario publico se aparta de la
misma en virtud de que no se puede tomar desde la 6ptica del derecho sino
de otras ciencias; toda vez que el RPM es un sistema de reparto que no
solamente se satisface al actor sino que con el capital de €l se satisface a

todos los afiliados del régimen pensional.

V. ACLARACION PREVIA
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Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
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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.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da 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 informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon 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.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:
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1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Porvenir S.A., el 26 de abril de 2000.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion 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, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.
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En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion
debidamente indexados, igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl

17595-2017, S1 4989-2018 y SL 1688-2019, al indicar en lo pertinente:

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta 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 serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidié reconocer todos los rubros debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro organo de cierre en sentencia

SL1055-2022, asi lo dispuso.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 24 de octubre de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.



SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINAN -
RENZO TORRES RUSSY

~— ,Q
MARILENY RUEDA OLARTE

W o
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MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labora!

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JOSE
INDALECIO GONZALEZ PUERTO CONTRA CONSINTE LTDA

RADICADO: 11001 3105 030 2018 00164 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés

(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a revisar en grado
jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 15 de
junio de 2021.

En esta instancia se allegaron alegatos por el apoderado de
la parte actora en los cuales reitero los argumentos expuestos

en el tramite de instancia.
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I. ANTECEDENTES

El demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la existencia de un contrato de trabajo entre las
partes durante el periodo comprendido entre el 16 de marzo
de 2016 y el 27 de abril de 2017 y que la suma de $1.232.800
denominada “otros ingresos” en la clausula 3 del contrato,
constituia salario y por ende factor para el computo de las
prestaciones sociales; en consecuencia, se condenara a la
demandada al reajuste de prestaciones sociales y vacaciones,
a la indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del
C.S.T. y del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, a las costas del

proceso y a lo que resultare probado ultra y extra petita.

Sustento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que el 16 de marzo de 2016, suscribio
contrato por labor determinada contratada con la demandada,
para desempenar las funciones de investigador en la ejecucion
del contrato de prestacion de servicios No. 013 suscrito el 2
de marzo de 2016, entre su empleador “Consinte Ltda.” y
Colpensiones, correspondiéndole indagar sobre la veracidad
de la informacion suministrada por los solicitantes para la
obtencion de la pension de sobrevivientes o del 14%; que el
salario mensual pactado ascendio a $767.200, no obstante,
en la clausula 3 del contrato, se pacté un auxilio denominado
“Otros ingresos” por valor de $1.232.800 dependiendo de las
labores que desempenara en cada uno de los lugares
adicionales y gastos en que pudiera incurrir para cubrir
necesidades, valor acordado como no constitutivo de salario

ni factor prestacional; que el auxilio referido se cancelo en
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forma habitual y peridodica, tratandose de una retribucion
directa a los servicios y que tenia como fin incrementar los
ingresos del trabajador; ademas manifestdo que con el avance
del contrato, el empleador varié las condiciones laborales
reduciendo tiempos de respuesta y aumentando casos, lo que
conllevo a la presentacion de su carta de renuncia el 27 de

abril de 2017.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Consinte Ltda., contestdé oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, refiri6 que eran parcialmente ciertos
otros y que no eran ciertos los restantes. El fundamento
factico y legal de la oposicion radico en que el pago liquidado
se efectuo sobre el salario base acordado entre las partes,
precisando que la clausula de otros ingresos se dio con
ocasion del tipo de funciones que debia desarrollar en el cargo
de investigador, ya que el actor realizaba desplazamientos
fuera de Bogota y por tanto debia cubrir gastos personales con
lo que no se enriquecia su patrimonio, aclarando ademas que
tal auxilio de caracter no salarial ni prestacional se pagaba
mensualmente porque las funciones a desarrollar eran las
mismas mensualmente y con la finalidad que el trabajador
pudiera cubrir los gastos necesarios para desempenar de

manera oportuna y completa la labor encomendada.
Propuso las excepciones de mérito que denomino:
inexistencia de la obligacion demandada, cobro de lo no

debido y buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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Con sentencia del 31 de agosto de 2022, el Juzgado
Segundo Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

resolvio:

“PRIMERO: DECLARESE que entre la sociedad demandada CONSINTE
LTDA CONSULTORIA SEGURIDAD INTEGRAL Y COMPANIA LTDA como
empleador y el senior JOSE INDALECIO GONZALEZ PUERTO, identificado con
CC No. 79.285.788 como trabajador, existié un contrato de trabajo por labor
determinada 16 de marzo de 2016 hasta el 27 marzo de 2017, el cual fue
terminado por renuncia del trabajador, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARESE probada la excepcion de COBRO DE LO NO
DEBIDO planteada por la accionada CONSINTE LTDA CONSULTORIA
SEGURIDAD INTEGRAL Y COMPANIA LTDA, de acuerdo con lo indicado en
la motiva.

TERCERO: ABSUELVASE A LA PARTE DEMANDADA de todas y cada una
de las pretensiones incoadas en su contra.

CUARTO: CONDENESE en COSTAS a la parte demandante, con base en lo
dispuesto en el articulo 365 del CGP. En consecuencia, por Secretaria
Liquidense e incluyase en el acto de liquidacion la cantidad de
CUATROCIENTOS MIL PESOS M/ CTE ($400.000), por concepto de agencias
en derecho a favor de la parte demandante.

QUINTO: CONSULTESE la presente decision ante la Sala Laboral del
Honorable Tribunal Superior de Bogotd, por haber salido adversa a los
intereses de la parte actora.

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que quedaba claro que hubo un ofrecimiento de un pago de
hasta $1.238.200 dependiendo de las labores que el actor
desempenara en cada uno de los lugares de trabajo y en los
gastos que pudiera incurrir para sus necesidades personales,
sin que se evidenciara algun elemento que condujera a que
ese pago y/o auxilio era para cubrir valores por salarios o que
ingresaran al patrimonio del actor como podia colegirse de las
pruebas documentales allegadas principalmente de Ilo
expuesto en el contrato de trabajo. La carta de renuncia
presentada por el mismo trabajador y los extractos bancarios
allegados de los cuales ademas se evidenciéo que se pagaron

diversos valores y no se traté de un suma fija, por lo que no
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habian elementos para concluir que se trataba de una

clausula ilegal o que debiera dejarse sin efecto.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resulta procedente efectuar reajuste de
prestaciones sociales y vacaciones considerando como factor
salarial el pago del auxilio denominado “otros ingresos” por
valor de $1.232.800 y el pago de las indemnizaciones

reclamadas.

En primer lugar, debe indicarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre las partes se suscribio
un contrato de trabajo por labor contratada el cual estuvo
vigente durante el periodo comprendido entre el 16 de marzo
de 2016 y el 27 de abril de 2017; ii) que el actor fue contratado
para desempenar funciones de investigador en la ejecucion del
contrato suscrito entre su empleador y Colpensiones y iii) que
se pacté como salario la suma de $767.200, aspectos que no
tuvieron reparo alguno por las partes y asi se derivan de las

documentales allegadas al proceso.

Precisado lo anterior, debe indicarse que la controversia en
este asunto gira en torno a si el auxilio denominado “otros
ingresos” constituye o no factor salarial; para dilucidar lo
anterior, lo primero que se realizara sera acudir a la clausula
3 del contrato que contempla el referido auxilio, en los

siguientes términos:
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“TERCERA: _ OTROS INGRESOS: Adicional a lo anteriormente enunciado, EL
TRABAJADOR recibira como un auxilio de cardcter no salarial ni prestacional
una suma mensual que puede ascender hasta UN MILLON DOSCIENTOS
TREINTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS PESOS ($1.232.800) dependiendo de
las labores que desemperie en cada uno de los lugares de trabajo y de los
gastos adicionales en que pueda incurrir para cubrir sus necesidades
personales. Se conviene de manera expresa entre el trabajador y el
empleador, que las sumas indicadas en la presente clausula, al tenor de lo
normado en el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por
el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, no se constituyen como salario y por
tanto tampoco seran computadas como factor prestacional.”

De la clausula citada se desprende que el auxilio por otros
ingresos podria recibirse en una suma mensual de hasta
$1.238.200, lo que quiere decir que no siempre se recibiria la
misma cifra sino que se trataba de un tope maximo, pues se
condiciona el pago a las labores que desempenara el
trabajador en cada uno de los lugares de trabajo y de los
gastos adicionales en que el trabajador incurriera para cubrir
sus necesidades, siendo ademas convenida su exclusion de la

base salarial para liquidar prestaciones sociales.

En este punto cobra relevancia lo expuesto por la misma
parte actora en el hecho 6.1. de la demanda en donde reconoce
que su labor como investigador en el proyecto de Colpensiones
se orientaba a la indagacion sobre la veracidad de la
informacion suministrada por los solicitantes ante dicha
entidad para obtener el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes o del 14% y luego en el hecho 8, en el que adujo
que las actividades realizadas como investigador
comprendian: contacto con el solicitante, entrevista con el
solicitante, labor de vecindario, ubicacion de testigos y
entrevista, consulta de bases de datos, toma fotografica de
solicitud y ©pruebas documentales, verificacion de

autenticidad de registros civiles, entre otros; senalandose
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ademas que tales labores fueron desplegadas en Bogota D.C.,
Chia, Mosquera, Cajica, Soacha, Agua de Dios, Sibaté y
eventualmente Boyaca, aspectos que fueron confirmados por
la demandada en su contestacion, en donde ademas de las

ciudades mencionadas agrego otras.

Adicionalmente, se trata de un hecho notorio que las
actividades de investigacion de convivencia exigen diversos
desplazamientos, gastos de alojamiento, ingreso a servicios
sanitarios, telefonia, copia de documentos, visitas a entidades
publicas, lo cual junto a lo expresado por la misma parte
actora justifican el pacto de la clausula denominada “otros
ingresos” pues al tenor de lo normado en el articulo 128 del
C.S.T., se tiene que no constituyen salario las sumas que
reciba el trabajador para desempenar sus funciones a

cabalidad.

De otra parte, los extractos del estado de la cuenta de
Bancolombia del actor que obran en el plenario (expedidos
entre marzo de 2016 y marzo de 2017), evidencian registros
por conceptos de “PAGO DE NOM CONSULTORIA SEGU”, sin
que pueda establecerse a que titulo se realizan los mismos;
igualmente, se observa que difieren los valores pagados e
incluso se efectiian varios registros en el mismo mes, aspectos
que impiden conocer con certeza que pagos se efectuaban a
titulo de otros ingresos y determinar si frente a este existia

habitualidad en el pago.

En ese orden de ideas, no existen elementos que conlleven

a considerar el caracter retributivo que tenia el pago del
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auxilio “otros ingresos” y mucho menos que estos se
entregaran para que ingresaran al patrimonio del trabajador;
siendo que el mismo actor en comunicacion enviada al gerente
de la demandada previa su contratacion reconoce que “(...) si
bien es cierto el salario ofrecido es digno, las labores a realizar
requieren de gastos adicionales que de no ser cubiertas por
parte de la empresa, no me seria posible adelantar en forma
integral las labores encomendadas”, razones que a juicio de
esta sala resultan suficientes para confirmar la decision de

primera instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
15 de junio de 2021, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

LOJENZO TORRES R[JSSY
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~— .
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO S Rg-NO\E'AQUERO




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labora!

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR FERNANDO
SUQUILA CANCHON CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 038 2020 00070 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés

(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 15 de febrero de 2022,
en la cual se absolvio a las demandadas de las pretensiones

formuladas y el recurso de apelacion tiene por objeto la
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revocatoria de la decision para que en su lugar se acceda a la

ineficacia de traslado.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de la parte actora y Colpensiones, en los cuales reiteraron los

argumentos expuestos en el tramite de instancia.
I. ANTECEDENTES

El demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen que
realiz6 al RAIS con Proteccion S.A. y como consecuencia de
dicha declaratoria se ordenara a Proteccion S.A. a devolver a
Colpensiones todos los dineros que componen su cuenta de
ahorro individual, incluyendo aportes, bono pensional,
rendimientos, gastos de administracion y otros valores
pagados con ocasion de su permanencia en el RAIS, asi
mismo, que se le ordenara a Colpensiones la reactivacion de
la afiliacion y actualizar y corregir la historia laboral como si
nunca se hubiese cambiado de régimen, finalmente reclamo
el pago de lo que resultare probado ultra y extra petita y a las

costas del proceso.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 29 de agosto
de 1961; que se afilio al RPM administrado por el ISS, el 27 de
mayo de 1985; que el 15 de agosto de 1995, fue aprobado su
traslado a Proteccion S.A.; que el 2 de agosto de 2013,
suscribi6 solicitud de vinculacion o traslado sin que en ningun
caso los asesores del fondos le hubieran suministrado la
informacion necesaria para tomar una decision sobre su

régimen pensional.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contesté oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos y refirié que no eras ciertos otros y que
no le constaban los restantes. El fundamento factico y legal de
la oposicion radico en que el demandante se encontraba
validamente afiliado al Régimen de Ahorro Individual pues no
se probo error, fuerza o dolo, razon por la cual no era
procedente la declaratoria de nulidad de traslado de régimen
pensional efectuado, siendo que el traslado de los aportes se
realizo con plena voluntad del cotizante, quien por decision
propia solicito el traslado al suscribir el formulario de solicitud
de afiliacion a Proteccion S.A., ademas, que atendiendo lo
senalado enel articulo 2 de la Ley 797 de 2003 y las sentencias
C-1024 de 2004 y C-789 de 2002, su situacion ya se
enmarcaba en la prohibicion alli establecida, que el actor no
contaba con una expectativa legitima y que no podia echarse
de menos que el afiliado también tenia deberes de informarse

respecto del contrato que se estaba suscribiendo.

Propuso entre otras las excepciones de inexistencia del
derecho y de la obligacion, excepcion error de derecho no vicia
el consentimiento, buena fe, imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas, innominadas o
genéricas y no procedencia del pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social.

Proteccion S.A., contestéo oponiéndose a las pretensiones,
nego algunos hechos y refirio que no le constaban otros. El
fundamento factico y legal de la oposicion radicé en que se

estaba frente a un acto existente, valido, exento de vicios del
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consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo,
advirtiendo que el formulario de vinculacion se suscribio de
forma libre y espontanea, solemnizandose de esta forma su
afiliacion, acto éste que tiene la naturaleza de un verdadero
contrato entre el demandante y Proteccion S.A., por virtud del
cual se generaron derechos y obligaciones en cabeza tanto del
Fondo como del afiliado, aludiendo ademas que dicha
manifestacion de voluntad estuvo libre de presion y enganos,
desvirtuandose de esta manera cualquier evento que pudiera

viciar el consentimiento.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones, reconocimiento de la
restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y

porque afecta derechos de terceros e innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 15 de febrero de 2022, el Juzgado
Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas A.F.P. PROTECCION S.A. y la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES de
todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda por
FERNANDO SUQUILA CANCHON. Lo anterior, especificamente por lo
serialado en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio, el Despacho se
considera relevado del estudio de las propuestas.

TERCERO: COSTAS. Lo seran a cargo del demandante. En firme la presente
providencia, por secretaria practiquese la liquidacién de costas incluyendo
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en ella como agencias en derecho la suma de $500.000, en favor de cada
una de las demandadas.

CUARTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia,
CONSULTESE con el SUPERIOR.”

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que no se configuraban los elementos, en los términos del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, para declarar la ineficacia,
razon que conducia a la absolucion de las convocadas a juicio,
precisando que no se desconocian los maultiples
pronunciamientos en los que la C.S.J., S.C.L., avalaba la
ineficacia de la afiliacion de las personas que se vinculaban al
RAIS cuando se detectaba la omision del deber de informacion
que tenian a cargo las AFP (generando una falta de
consentimiento informado), no obstante, esto también
conllevaba necesariamente a hacer una valoracion de los
vicios del consentimiento y que por tanto estos
pronunciamientos no se aplicaran de manera automatica
irrestricta o irreflexiva, situacion que impedia aplicarla bajo
los mismos raceros pues no se trataba de una ineficacia de
pleno derecho o automatica y que en gracia de discusion si
fuera de pleno derecho habria que analizar que al dejarse sin
efecto la afiliacion y efectuarse la nueva esta seria libre pero
no espontanea porque ya se conocerian las condiciones como

esta conformada su historia laboral.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora presentdé recurso de
apelacion contra la decision a efectos de obtener la revocatoria
de la misma, sustentando en la alzada y en sus demas

argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:
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Que se equivoco el juzgado al senalar que la informacion
que tenia que recibir el demandante fue la necesaria en 10
minutos para informarle de los peligros que corria al
trasladarse de régimen cuando ya se habia pronunciado la
jurisprudencia en reiteradas oportunidades sobre la omision
de brindar informacion y el consentimiento viciado, entre
ellas, las sentencias SL1452-2019 y SL1217-2021 y que el
engano sufrido por el trabajador conllevd a que el actor

renunciara a una mejor pension.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
se habia apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia
en materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen
pensional, por considerar que las razones expuestas para
hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio
incidente de desacato por considerar que la decision de
reemplazo no cumplia lo dispuesto por la Corte, he procedio
a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de 2020,
con el criterio que se senala en los precedentes
jurisprudenciales citados en tales decisiones, disponiendo la

ineficacia del traslado de régimen pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del

Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
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estudiara si resulta procedente declarar la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan atendibles
las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado
por Colpensiones, asi como las demas condenas solicitadas;
para lo cual se atenderan los precedentes jurisprudenciales

aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las
sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y
SL1689-2019, entre otras muchas sentencias que se han
ocupado del tema, establecen el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de
Pensiones, previendo la procedencia de la ineficacia del
traslado de régimen pensional, cuando se demuestre su
inobservancia, haciendo viable la posibilidad de recuperar el
régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las
sentencias citadas, que frente al tema del consentimiento

informado expresan:

“Segiin 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 cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un
deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y
finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica
la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del
deber de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia
cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razon a la recurrente, dado que
el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del
formulario de afiliacion, omitié indagar, segun las normas vigentes a
1995, fecha del traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento
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al deber de brindar informacién suficiente, objetiva y clara sobre las
consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
es insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de dfiliacién, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u
otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan
un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las
administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo
conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe « de
servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se
diera informacién relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los
servicios, Yy que «en la celebracién de las operaciones propias de su
objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas
que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato
o dar lugar a un abuso de posiciéon dominante», es decir, no se trataba
tinicamente de completar un formato, ni adherirse a una
clausula genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en
transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario

[.].

De esta 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.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado

resumir lo siguiente:
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1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos
favorables, como los desfavorables del cambio de
régimen, informando las proyecciones pensionales y el
capital necesario para poder obtener una pension
minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de
régimen le perjudica, la cual debe comprender todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones

para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la

simple firma del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a
cargo de los fondos, quienes deben allegar todos los
documentos y pruebas que demuestren la informacion

clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al de Ahorro Individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro

de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en
transicion, o tener un derecho consolidado para

solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia

formulario de afiliacion realizados por el actor a Proteccion
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S.A. (15/08/19935), igualmente, se tiene que el actor en el
interrogatorio de parte rendido, manifesté que los asesores del
fondo le informaron sobre los beneficios que tendria con su
vinculacion a la administradora pensional del RAIS e incluso
afirmo que se le indico que su pension seria equivalente o un
poquito inferior a la suministrada por el ISS y que solo se
acercO a reclamar cuando sus companeros empezaron a

pensionarse y a notarse las diferencias en las pensiones.

Valoradas las pruebas recaudadas, se tiene que pese a que
obra el formulario de afiliacion al fondo de pensiones, este no
resulta suficiente, segun los precedentes jurisprudenciales
citados, para entender que la administradora suministro al
posible afiliado una minima informacion 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, sin que obre dentro del plenario
otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este
presupuesto y ello tampoco fue factible establecerlo de lo
expuesto en el interrogatorio de parte rendido por el

demandante,.

En ese orden de ideas, no es posible colegir que la pasiva
suministré a la demandante toda la informacion sobre las
implicaciones del cambio del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad,
por lo que resulta consecuente declarar la ineficacia de la
afiliacion realizada por la actora a Proteccion S.A., el 15 de

agosto de 1995.
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Ahora bien, una vez declarada la ineficacia de tal afiliacion,
es preciso determinar las consecuencias de ello, consistentes
en que el Fondo Privado demandado debe devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746
del Codigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado; ademas, debera asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, como lo son las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, incluso, por los gastos de administracion, las primas
de las aseguradoras y las comisiones, de conformidad con lo
previsto por el articulo 963 de la misma normatividad civil y

el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de
administracion, rendimientos, primas de seguros, sumas
adicionales, entre otros, debe tenerse en cuenta que igualmente
ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacion, asi lo indico entre
otras en las sentencias SL17595-2017, SL4989-2018, SL1688-
2019, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.
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"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién 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.”

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte suprema de Justicia, en la sentencia

SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del
Derecho del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular
la extincion de la accién, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social,
normativa en virtud de la cual opera el término trienal, con un periodo de
consolidacion contabilizado desde la exigibilidad de la obligacién, en el
asunto bajo estudio, dicho concepto se torna inaplicable, toda vez que las
pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del traslado de régimen y
sus respectivas consecuencias ostentan un cardcter declarativo, en la
medida en que se relacionan con el deber de examinar la expectativa del
afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con prestacion
definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestaciéon
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos leqgales establecidos
para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucién Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento
ultimo frente al que ademads no resulta dable alegar el fenémeno advertido,
en tanto los sustentos facticos que soportan la pretension se hayan
encaminados a demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo
que a su vez da lugar a consolidar el estado de pensionado, y en
consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de un derecho econémico
no susceptible de extinciéon por el trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL
8. mar. 2013 rad. 49741.”

De conformidad con el precedente citado, se tiene que la
prescripcion resulta inaplicable en asuntos en los que se
pretenda la nulidad de traslado de régimen en tanto que sus
consecuencias son de tipo declarativo pues atienden al deber
de examinar la expectativa del afiliado a recuperar el RPM,
ademas por su nexo de causalidad con un derecho
irrenunciable e imprescriptible y por el caracter declarativo de

la pretension principal, en ese orden y como los conceptos
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cuya devolucion se ordena estan destinados precisamente a la
construccion del derecho pensional del actor tampoco se ven

afectados por esta figura.

Las anteriores consideraciones, resultan suficientes para
acceder a las pretensiones de la demanda relacionadas con la
ineficacia del traslado, en consecuencia, se revocara la
decision absolutoria proferida por el fallador de primera

instancia.

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas.

En meérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
15 de febrero de 2022, para en su lugar DECLARAR LA
INEFICACIA de la afiliacion del demandante FERNANDO
SUSQUILA CANCHON, realizada a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A..
a partir del 15 de agosto de 1995. En consecuencia,
DECLARAR que para todos los efectos legales, el afiliado
nunca se traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y por lo mismo siempre permanecio en el Régimen

de Prima Media con Prestacion Definida.
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SEGUNDO: ORDENAR a la demandada ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A. devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante como
cotizaciones, rendimientos, cuotas de administracion, primas
de seguros, comisiones, sin lugar a descuento alguno, para lo
cual se le concede el término de treinta (30) dias habiles

siguientes a la ejecutoria de esta sentencia.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la

demandadas.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

pTINA -
L ENZO TORRES RUSSY
7_5 P
Fi

MARLENY RUEDA OLARTE

We_| (L[
MANUEL EDUARDO SI!R&\T:) AQUERO
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AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incluyanse en Ila

liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.
oINAN -
LORYNZO TORR USSY
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR PATRCIA ALEYDA BELTRAN
GARCIA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 041 2021 00166 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por los apoderados de Porvenir S.A., y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarenta y Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 19 de
septiembre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesto que el traslado que se realizo al Régimen de
Ahorro Individual, se efectu6 con plena voluntad del cotizante, quien por
decision propia solicito el traslado suscribiendo el formulario, esto con
fundamento en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, que establece la libre
escogencia entre regimenes pensionales y la posibilidad de traslado una vez

cada cinco anos contados a partir de la seleccion inicial.
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La apoderada de la parte demandante, manifesté que la actud estuvo
afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto
de los Seguros Sociales, hasta el ano 1997 ano en que se afilio a el Fondo
Privado administrado por Porvenir S.A., debido a los enganos, artimanas y
ante la ausencia de informacion clara, objetiva, veraz y suficiente que el
fondo le proporciono, impidiendo conocer los alcances que tendria su

decision de traslado.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que no se alegd y menos probo, los eventos previstos en el
articulo 1741 del Codigo Civil, para declarar la nulidad absoluta o siquiera
relativa del acto juridico del traslado, lo que conduce a que dicho acto goce

de plena validez.

I. ANTECEDENTES

La senora Patricia Aleyda Beltran Garcia, pretende se declare la nulidad
de la afiliacion que realiz6 al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
asi como también los diferentes traslados horizontales y como consecuencia
de dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones el total del dinero ahorrado en la
cuenta de ahorro, asi como también los gastos de administracion,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con

todos sus frutos e intereses.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 19 de octubre de 1962; que
inici6 su vida laboral el 12 de octubre de 1984; que cotizé al Instituto de los
Seguros Sociales; que para el mes de julio de 1997 se traslado a Horizonte
S.A hoy Porvenir S.A., sin que el asesor de dicho fondo le hubiera
suministrado informacion suficiente, clara y comprensible que le permitiera

establecer los reales alcances de la decision de traslado de régimen.

Como fundamento normativo, cité los articulos 13, 25, 48 y 53 de la
Constitucion Politica, los articulos 13,36, 97,141, 288 de la Ley 100 de
1993, el articulo 1510 del Cédigo Civil, el Decreto 656 de 1994, los articulos
12 y 20 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el
traslado fue producto de una decision libre e informada después de haber
sido ampliamente asesorado sobre las implicaciones de su decision, sobre
el funcionamiento del RAIS y de indicarle las condiciones pensionales, tal y
como se aprecia en el formulario de afiliacion. Propuso entre otras las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la demandante
no tiene derecho a la nulidad o ineficacia del traslado, ya que la afiliacion,
cuenta con plena validez, en tanto obra soporte de dicha afiliacion las
cotizaciones efectuadas por el actor en dicho fondo. Propuso entre otras las
excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad, responsabilidad SUI
GENERIS de las entidades de seguridad social, sugerir un juicio de
proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio de sostenibilidad financiera,
buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion, legitimacion en la causa por pasiva, aplicabilidad de sentencia

SL373 de 2021 y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de septiembre de 2022, el Juzgado Cuarenta y Uno

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por PATRICIA
ALEYDA BELTRAN GARCIA del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A., a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de
administracion y comisiones, debidamente indexados al momento de
realizarse la transferencia.
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TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir los dineros provenientes
de la AFP PORVENIR S.A. y efectuar los ajustes en la historia pensional de
la actora.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: CONDENAR en costas, incluidas las agencias en derecho, a cada
una de las demandadas PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES, y a favor de
la demandante, en la suma de $1.000.000.

SEXTO: ABSOLVER a la demandada Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES de las demds pretensiones elevadas por la
demandante.

SEPTIMO: REMITIR copia de esta providencia a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, conforme lo normado en el articulo 48 de la
ley 2080 de 2021.

OCTAVO: En caso de no ser apelada la sentencia, se ordena remitir el
proceso a la Sala laboral del Tribunal Superior de Bogota en grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.”

Como fundamento de su decision, argumentoé que de conformidad con
los articulos 12 y 13 de la ley 100 de 1993, el primero que determina que el
sistema general de pensiones esta compuesto por dos regimenes solidarios
excluyentes que coexisten, el RAIS y el RPM y el segundo expresa en su
literal b que el sistema general de pensiones tendra como caracteristica que
la seleccion de uno o cualquiera de los regimenes previstos por el articulo
anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, no obstante en esa
libertad de escogencia es fundamental el consentimiento libre e informado
que debe asistir al usuario y en caso en que se vea truncado bien sea por la
inexistencia de este o por la existencia de un vicio en su produccion o por la
indebida informacién o su usencia sera susceptible de ineficacia de tal

escogencia.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Porvenir interpuso recurso de apelacion en contra de la
sentencia de primera instancia de forma parcial en lo que tiene que ver con
el numeral segundo de la parte resolutiva, al considerar que, si bien existe
un precedente jurisprudencial del 6rgano de cierre de la jurisdiccion, no se
debe aplicar el precedente de manera objetiva, ya que se deben analizar las
circunstancias de cada caso en concreto; por lo que no es factible hacer la
devolucion de los gastos de administracion de forma indexada, esto de

conformidad con el inciso 2 del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, también
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en el régimen de prima media se destina el 3 por ciento de las cotizaciones
a financiar dichos emolumentos, los cuales no forman parte integral de la
pension de vejez y por ello estan sujetos a la prescripcion, esto de
conformidad con el concepto que realizo la Superintendencia Financiera y
la jurisprudencia del Tribunal Superior de Cundinamarca. En
consecuencia, solicito se revoque la doble condena que se impuso y

absolverla al menos en la parte de la indexacion.

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion y solicito
se revoque la sentencia proferida en su totalidad, en consideracion a que no
se tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica, en el entendido de
que la entidad es un tercero ajeno a los actos juridicos celebrados entre la
actora y Porvenir; toda vez que todos los actos tienen efectos inter partes,
por lo cual independientemente de la decision tomada por el juez sobre la
declaratoria de ineficacia del traslado, Colpensiones no puede ser ni
favorecida ni perjudicada con la misma; por otro lado precis6 que tal

declaratoria afecta la estabilidad financiera del sistema.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen

de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
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atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“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 cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademads,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a dafiliacién se hace
libre y voluntariaw, «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 informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
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en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon 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.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.
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4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Horizonte hoy Porvenir S.A., el 1 de febrero de 1997.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion 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, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion
debidamente indexados, igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl

17595-2017, S14989-2018 y SL 1688-2019, al indicar en lo pertinente:

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en 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.”
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Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion Laboral de la

Corte suprema de Justicia, en la SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del Derecho
del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular la extincién
de la accion, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social, normativa en virtud de la
cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidaciéon contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal
fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretensiéon se hayan encaminados a
demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar
a consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincién por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidi6 reconocer todos los rubros debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro 6rgano de cierre en sentencia

SL1055-2022, asi lo dispuso.

Sin costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta y
Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 19 de septiembre de 2022,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prINA -

RENZO RUBSY

~— D
MARLENY RUEDA OLARTE

[ > J—
MANUEL EDUARDO\SERRANQ BAQUERO



