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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 02 2017 642 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: CARMEN SUSANA GARZON DEL VALLE
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

Se reconoce personeria adjetiva a la Dra. SHASHA RENATA SALEH MORA,
identificada con cédula de ciudadania No. 53.106.477 de Bogota, y T.P. No.
192.270 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada de la parte

demandada COLPENSIONES, en los términos de la sustitucion conferida.

En Bogota D.C., alos treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la Magistrada
Ponente la declaré abierta en asocio de los demas integrantes de la Sala de

Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
Revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de esta Ciudad, de fecha 28 de mayo de 2019, por la apelacion,
presentada por el apoderado de la parte actora.

ALEGACIONES

Durante el término concedido a las partes en providencia anterior, para

presentar alegaciones, se recepcionaron por via correo electronico, los de las
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demandadas OLD MUTUAL, PNSIONES Y CESANTIAS, COLPENSIONES vy

la parte actora.
ANTECEDENTES

La sefiora CARMEN SUSANA GARZON DEL VALLE por intermedio de
apoderado judicial interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se
declare la nulidad de la afiliaciéon realizada a la AFP PROTECCION S.A. se
ordene a las demandadas COLPENSIONES, PROTECCION y OLD MUTUAL,
realizar todas las gestiones administrativas pertinentes para anular el traslado
de régimen efectuado 1 de enero de 1998. Asi mismo solicita se ordene a la
demandada OLD MUTUAL la devoluciéon de la totalidad de los dineros que se
encuentren depositados en la cuenta individual de la demandante y se ordene
a COLPENSIONES recibir sin solucion de continuidad los mismos, declarando
que la Unica afiliacion valida es la realizada a COLPENSIONES. Finalmente

solicita se condene en costas a las demandadas. (fls.1 - 2)
HECHOS
Fundamento sus pretensiones senialando en sintesis:

e Que naci6 el 25 de diciembre de 1964.

¢ Que se afilié el ISS desde el 27 de febrero de 1990 y el dia 1 de enero de
1998 a PROTECCION, pero este cambio no estuvo precedido de la
suficiente ilustraciéon por parte del fondo que la recibié.

¢ Que ha cotizado un total de 1256 semanas.

¢ Que el fondo privado no le informoé sobre la posibilidad de retornar al
RPM, en el ano de gracia concedido por el art. 2 de la Ley 797 de 2003,
reglamentado por el Decreto 3800 de 2003, asi como tampoco previo a
cumplir los 10 afios anteriores al cumplimiento de la edad requerida
para acceder a la pension.

¢ Que solicito la declaratoria de nulidad del traslado efectuado, pero el

mismo le fue negado. (fl.- 2-4)
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones invocadas en su contra, respecto de los hechos sefialé6 que son
ciertos los enlistados en los numerales 2y 11 a 13, para los demas senalé que
no lo son o que no le constan. Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion
y, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas. (fl. 89
- 98).

Al contestar la demanda, PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, nego la totalidad de lo mismos. Propuso
las excepciones que denomind validez de la afiliacion, buena fe, inexistencia

de vicios del consentimiento y prescripcion. (fl. 186 - 192).

Por su parte, OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS, se opuso a la prosperidad de las pretensiones invocadas en su
contra, respecto de los hechos sefnaldé que son ciertos los enlistados en los
numerales 1 y 13, para los demas senalé que no lo son o que no le constan.
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. (fl. 111 - 129).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, ABSOLVIO a las demandadas de la totalidad de
las pretensiones incoadas en su contra y condeno en costas a la parte actora.
(f1.95).

Fundamentoé su decision la Juez de primer grado sefialando que:

“descendiendo el caso bajo estudio encuentra el despacho que la demandante
Afirma en el libelo gestor que no existe libertad y voluntariedad Al momento
de efectuarse el traslado del régimen puesto que la AFP PROTECCION omite

darle la Ilustracion suficiente respecto a los aspectos positivos y negativos que
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traeria dicho traslado asi previo resolver el asunto menesteres precisar en
relacién con la posibilidad del traslado del régimen que literal B articulo 13 de
la ley 100 de 1993 vigente para la época del traslado realizado por la actora
prescribia que los afiliados al sistema general de pensiones pueden escoger
el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion
inicial esto sélo se podian trasladar de régimen por una sola vez cada tres
anos contados a partir de la seleccion inicial disposicion que fue modificada
por la ley 797 del ario 2003 en su Articulo 2° “indicando que dicho todos lados
solo podria realizarse cada 5 anos y ademas indicé abro comillas después de
un ano de la vigencia de la presente ley el afiliado no podra trasladarse de
régimen cuando le faltarian 10 anos o menos para cumplirla para tener
derecho a la pension de veje” Esta ultima parte fue declarado exequible por la
corte constitucional en la sentencia C-1024 del ano 2004 al senalar lo
siguiente asi las cosas de la copia del documento identificacion de la
demandante Y qué obra a folio 39 da cuenta que nacié el 25 de diciembre del
ano 1964 por lo que la de los 57 anos cumplira el mismo dia y mes del ano
2021 elevando solicitud de traslado del régimen de ahorro individual con
solidaridad al régimen de prima media el ano 2017 como a cuenta los folios
45 y 55 es decir que se encuadra dentro de la hipétesis que le faltaban menos
de 10 anos para alcanzar la edad requerida para el estatus pensional otro
lado tampoco contaba con 15 anos de servicios para la entrada en vigencia la
ley 100 de 1993 esto es 1 de abril de 1994 pues para esa lata segun las
probanzas incorporadas a los autos contaba con 227.57 semanas al régimen
de prima media administrar su momento por el instituto de seguros sociales
tal como se aprecia de la historia laboral ha llegado por colpensiones y Qué
obra folio 99 por lo que no se encontraba en la excepciéon prevista en la
sentencia C-789 del ano 2002 para retornar al régimen de prima media con
prestacion definida en cualquier tiempo no obstante lo anterior pretende la
actora la nulidad de la filiacion al régimen de ahorro individual con
fundamento en Que al momento de realizar dicho traslado en su sentir no sélo
ilustro las ventajas o desventajas entre uno u otro régimen pensional y no se
le hizo un estudio de las de su situacién particular sino que sélo se ilustré de
las ventajas que podia obtener al cambiarse de régimen pensional y omitié
informar sobre el monto del capital que debe tener para la pension el plazo
para retornar al régimen de prima media la proyeccion de la pension entre los
dos regimenes etc, para dilucidar lo anterior absolvio interrogatorio de parte

de la demandante quien senalé que actualmente se encuentra afiliada old
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mutual con anterioridad se encuentra afiliada a Proteccion e inicialmente se
afilian instituto de seguros sociales que se trasladé el instituto de seguros
sociales a Proteccion en 1998 que se reunié en forma personal con un asesor
que le ofrecié el traslado y le indico el tiempo que llevaba cotizando y le indicé
que el tiempo que llevaba cotizado al instituto de seguros sociales lo podia
perder porque el seguro social iba a desaparecer y que a través del traslado
se puede recuperar las semanas ya cotizadas ademas que podia pensionarse
con un 20 o 30% adicional de la mesada pensional que podia obtener en el
instituto de seguros sociales y finalmente que sus beneficiarios puedan tener
una pensién de sobrevivientes en caso de fallecimiento del afiliado que le
suministra sélo informacién verbal sin ningtn tipo de documentaciéon y que
duren protecciéon desde 1998 al ano 2005 que no recibié ninguna re asesoria
que no recibié proyeccion que no se acercé a los diferentes canales de
informacioén que no recibe en forma regular los extractos que leyé el formulario
afiliacion que se trasladoé en forma voluntaria y libre y que no le mencionaron
lo referente al régimen de transiciéon y el derecho de retracto tampoco se hizo
ningun tipo de paralelo entre los dos regimenes pensionales que no recibe
informacion financiera que su nivel académico es profesional en economia que
para 1998 era una analista de gestion y que a partir de febrero del afio 2016
es lider de informaciéon y su labor consiste en la extraccion de informacioén del
primero de junio del ano 2005 se trasladoé de proteccion a old mutual y lo
efectuo por la irregularidad en la causaciéon de los extractos y por el cambio
de nombre que sufrié el fondo lo que genera desconfianza que old mutual
ofrece una atencion mas personalizada que le llamé la atencion y que le
hicieron mencién de la figura de financiar planes persona que se dedica
tiempo completo para asesorar la que le aseguraron que sus extractos
llegarian puntualmente las caracteristicas del sistema indican que a través
del ahorro mensual se pensionaria pero nunca realizaron ningun tipo de
calculo que indicaron que pasaria en las mismas condiciones que tenian
proteccion y que el plus que le ofreciera la asesoria personalizada que hizo
uso del servicio de la atencion personalizada para algunos temas entre ellos
el de las pensiones voluntarias para efectos de beneficios tributarios que de
los aportes voluntarios le explicaron que puede reducir la base de retencion
en la fuente y que puede ayudar ademas incrementa su pension pero que para
lo que realmente la utilizé6 fue para el beneficio tributario que hace las
consignaciones de los aportes voluntarios y que el monto varia que leyé el

contrato de afiliacion con old mutual y que se trasladé también se dio de
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manera libre y voluntaria que no le explican sobre el régimen de transicion y
el derecho de retracto que tampoco le hicieron el Paralelo entre los regimenes
que no ha recibido una re asesoria que recibe los extractos por parte de old
mutual que no se acerca de los diferentes canales de informacién de old
mutual y que antes del 25 de diciembre del anio 2011 nadie le Indicé que en
esa fecha vencié su plazo para poder cambiar al régimen de prima media con
prestacion definida Y que no tuvo esa asesoria sélo se dio cuenta cuando
allegados de ellas estaban presionando por lo que llamo al asesor de old
mutual y solicité el calculo de la mesada pensional y la diferencia era
sustancial que en el formulario que diligencia de proteccion suministro el
nombre de sus beneficiarios que tuvo la oportunidad formular preguntas a los
asesores de proteccion y asi lo hizo que los calculos se dieron de manera
verbal que durante el tiempo que estuvo vinculada protecciéon no efectud
aportes voluntarios que cuando se afilia protecciéon informaron que como
funcionaria le informaron Cémo funcionaria su cuenta individual que nunca
se acerco al instituto de seguros sociales afectos de corroborar si va a
desaparecer o no que nunca solicité asesoria al instituto de seguros sociales
que no intento trasladarse al instituto de seguros sociales que tenia
conocimiento del manejo de la cuenta de ahorro individual en las diferentes
AFP que tenia conocimiento que del ahorro individual dependia su mesada
pensional que no le indicaron acerca de los rendimientos financieros que
entendia la informacion plasmada en los extractos a pesar de saber que en el
ano 2011 existia una diferencia entre los dos regimenes impetro la demanda
Sélo hasta el anno 2017 Por qué la asesora para esa fecha le Indicé que ya no
habia nada que hacer al punto la sentencia rad 31989 esgrimié que los fondos
de pensiones que administran las afp conforman un patrimonio auténomo de
propiedad de los afiliados y es a ellos a quienes la ley erradica El Deber de
gestion de los intereses de quienes se afilian en su régimen de pensiones
cuyos deberes urgentes de las etapas previas y preparatorias a la
formalizacién de la filiacién en este orden senala que la razoén de la existencia
de las administradoras es la necesidad del sistema actualmente instituciones
especializadas que resulten confiables particularidades clasifican en el campo
de la responsabilidad profesional y poniéndoles El Deber de cumplir
Especialmente con las obligaciones previstas en los articulos 14 y 15 del
decreto 656 de 1994 con suma diligencia con prudencia y pericia una todas
aquellas que se integran por prestar la naturaleza de las mismas como lo

mandé el articulo 1603 del cédigo civil regla valida para las obligaciones con
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cualquiera que fuere su fuente legal reglamentaria o contractual en igual
sentido senalbé que de acuerdo a la doctrina se van a juntar 10 delegaciones
a las administradoras de pensiones que emanan de la buena fe como son la
transparencia vigilancia y él deber de informaciéon puede presentarse desde
la etapa anterior a la filiaciéon hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional de manera completa y comprensible materias de alta
complejidad con la prudencia de que ya tiene el valor y el alcance del entrar
al potencial afiliado al modo que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales como la eleccion del régimen pensional trasciende el
simple deber de informacién y como emanacién del mismo reglamento de la
seguridad social la administradora tiene el deber del buen consejo que la
compromete un ejercicio mdas activa proporcionar la informacién dando a
conocer las diferentes alternativas con sus beneficios e inconvenientes y llegar
por el caso ha desanimado interesado tomar una opciéon que claramente le
perjudica asi se produce engarnio no solo lo que se afirma sino los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de la decision que se persigue de
esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba de la actora a las entidades demandadas no obstante lo anterior no
podemos pasar por alto que la actora no es beneficiaria del régimen de
transicion porque para el 1 de abril de 1994 contaba con 30 arnios de edad
como se avizora a folio 39 y no acreditado 15 anos de servicios para esa fecha
pues solo se demostrado haber cotizado 227.57 semanas como ya sé explico
y asi la cuenta el folio 99 Igualmente es de Resaltar que no esta incurso en
las causales de exclusion senaladas en el articulo 61 de la ley 100 de 1993
Por cuanto la entrada en vigencia el sistema ni gozaba de una pension de
invalidez 57 anos de edad y no goza de una pension de invalidez ahora bien
en relacion con la asesoria que debe brindar las entidades encargadas llama
poderosamente la atencion a este despacho lo senalado por la actora al
momento absuelve el interrogatorio de parte pues Indicéo que leyé los
formularios de afiliacion que sus traslados se dieron en forma voluntaria y
libre que su nivel académico es profesional en economia que old mutual le
ofrece una atencién mas personalizada que le llamé la atencion y que le
hicieron mencién de la figura del financiar planes persona que se dedicaba de
tiempo completo para asesorarle que aseguraron que sus estratos llegarian
puntualmente hizo uso de la atencién personalizada para diferentes temas

entre ellos el tema de las pensiones voluntarias para efectos de beneficios
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tributarios que los aportes voluntarios le explicaron que puede reducir la base
de retencion en la fuente y que ademadas podia ayudar a una pension superior
pero que para lo que realmente lo utilizé fue para un beneficio tributario que
hace las consignaciones de los aportes voluntarios y que su monto varia que
no se acerca de los diferentes canales de informacion de old mutual
presentando aqui contradiccion Pues fue precisamente es el aspecto que la
motivé a trasladarse del fondo privado de proteccion a old mutual indicando
ademas que habia acercado varias veces a esta atencion personalizada y que
ademas dentro de ellos toco el tema de los aportes voluntarios que tuvo la
oportunidad formular preguntas a los asesores de proteccion y que asi lo hizo
que cuando se afilia proteccién informaron Cémo funcionaba su cuenta
individual que tenia conocimiento del manejo de la cuenta individual de ahorro
en las diferentes AFP que tenia conocimiento que del ahorro individual
dependia su mesada pensional y que entendia la informacién plasmada en
los extractos de lo anterior se colige sin dubitacion alguna que la demandante
tenia conocimiento de las caracteristicas propias del régimen de ahorro
individual con solidaridad ademas de ello con la entrada en vigencia de la ley
100 de 1993 fueron creados los fondos privado a los cuales la demandante
por voluntad propia se trasladé el régimen de prima media administrado en
su Entonces por el instituto de seguros sociales es decir sabia cémo funciona
el sistema privado de pensiones es menester recordar que en dicho régimen
la pension se financia con los aportes ordinarios mes a mes rendimientos
financieros bonos pensionales los aportes voluntarios indicandose la
demandante que tenia conocimiento de todos estos aspectos escogiendo
incluso la actora del juicio de esta ultima modalidad para engrosar sus
ahorros en su cuenta individual y asi da cuenta con los narradores
interrogatorio de parte la indicar “las pensiones voluntarias para efectos de
beneficios tributarios las escogi de los aportes voluntarios me explicaron que
puedo reducir la base de retencion en la fuente que me puede ayudar a una
pension superior pero que para lo que realmente lo utilizados para mis
beneficios tributarios” lo que da cuenta que tenia pleno conocimiento por los
aportes voluntarios sino por los elementos antes mencionados y si bien es
cierto dentro de la jurisprudencia la abundante jurisprudencia que existe al
respecto la corte indicado que la carga probatoria se traslada las afp
inicialmente Es obligacién de la parte demandante indicar En qué falencias o
en qué omisiones incurrieron las afp para que asi se traslada la carga de la

prueba y demuestran que no existieron estas falencias o estds omisiones sin
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embargo advierte el despacho que dentro del documental dentro de la
documental y dentro del interrogatorio de parte que se absolvié claramente la
demandante indicé y dejé entrever ademds que tenia conocimiento del
sistema por lo que no encuentra el despacho ninguna Falencia u omisiéon y la
que haya incurrido la afp por consiguiente Pues no se traslada la carga de la
prueba a efectos de que ella puede que ellos puedan demostrar que no han
incurrido en tales omisiones y el anterior se desprende que se trata de dos
supuestos diferentes el hecho de que el asesor no informe adecuadamente al
potencial afiliado omitiendo las desventajas y haciendo mencién unicamente
los beneficios del régimen diferente a no encontrarse satisfecho con la forma
en que se liquida la pensién en el régimen de ahorro individual con solidaridad
de cara con el mecanismo previsto para liquidar las pensiones en el régimen
de prima media con prestacion definida Y asi también lo dejo entrever la
demandante cuando alguna de sus preguntas contesté que no se encontraba
satisfecho en la forma en que seria liquidado su pension en el régimen de
ahorro individual con solidaridad mientras que en el régimen de prima media
con prestacién definida si existia un incremento a su pensién aspecto que no
sustenta en forma alguna la peticién de la actora Especialmente cuando la
altura también realiza aportes voluntarios mes a mes los cuales constituyen
otra modalidad de ahorro y sin duda alguna conté con la asesoria de la afp a
la cual se encuentra afiliada pues asi dio cuenta de ello al absolver
interrogatorio de parte maxime cuando fue esta la razén que la motivo al
cambio de la afp de otro lado no podemos pasar por alto que la actora registro
dos dfiliaciones a fondos dentro del régimen de ahorro individual y si bien
ellos no ratifica que tuviera conocimiento de las caracteristicas del sistema si
lo hace el histérico asesorias junto con los aportes voluntarios y la explicaciéon
que dio tanto del sistema como de los aportes en su interrogatorio de parte
senalando claramente que conocia Cémo se manejaba su cuenta de ahorro
individual Cémo influiria en sus aportes voluntarios en la misma
proporcionado esta informacién por los asesores de las afp por lo que ahora
no son de recibo los argumentos expuestos por la actora al indicar que no tuvo
conocimiento del funcionamiento del régimen de ahorro individual con
solidaridad por lo que no se encuentra debidamente sustentada la peticién de
nulidad de traslado del régimen y afiliacion en este también se indican que la
nulidad del régimen la nulidad de la filiaciéon y el traslado necesariamente
debe estar sustentado en alguna omision que haya incurrido la afp insiste el

despacho que de acuerdo al conocimiento que aqui mostré la demandante
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pues no se incurrié en este y no es posible declarar la nulidad de la afiliacion
en el régimen de manera automdtica Por el simple hecho de que la
demandante no se encuentre a gusto con la liquidacion que ahora se efectua
de la misma de suerte que era menester acreditar Cudles son las omisiones
en las que ocurrieron las demandadas y por el contrario con la totalidad de
las pruebas recaudadas se concluye que la actora tuvo la censura suficiente
Y al detalle tanto asi que se entera opté por efectuar aportes voluntarios con
pleno conocimiento de su destinaciéon y beneficios y explicaciones de cémo
funcionaba su cuenta de ahorro individual en este punto segun las reglas de
la experiencia y la sana critica cuando entran los particulares se suscriben
diferentes negocios juridicos en virtud de la autonomia de la voluntad privada
no resulta razonable que alguno de los contratantes preste su consentimiento
a compromisos obligaciones sin conocer las condiciones y términos del negocio
esto es las ventajas y desventajas que traeran sus determinaciones lo que fue
corroborado por la actora al senalar que el efecto a los aportes voluntarios
representaria para ella una reducciéon en las retenciones en la Fuente e insiste
el despacho que dio conocimiento y dio sustento de como se manejaria o como
se manejaba su cuenta de ahorro individual en las diferentes AFP en las que
estuvo de igual importancia es el hecho de que la obligacién de permanencia
en los regimenes en periodos previos al adquirir el derecho a la pensién no es
una obligacion que fue declarada exequible por la corte constitucional
mediante la sentencia C 1024 del ano 2004 pero que no tiene incidencia en
la validez de la voluntad del traslado del sistema general de pensiones
maxime cuando la misma ley les dio un plazo de gracia a los afiliados para
modificar el régimen y este caso no fue agotado por la demandante dentro del
periodo correspondiente o no antes de que cumpliera el plazo limite de los 10
anos de suerte que al no encontrarse probado el incumplimiento de la
normativa que rige el traslado entre el régimen de prima media y el de ahorro
individual ni el vicio del consentimiento para tener afectado la nulidad o
ineficacia del traslado hay lugar de absolver a las demandas de todas y cada
una de pretensiones incoadas en su contra recordando la parte demandante
que afirmar no es probar asi las cosas se dan las resultas del proceso el
despacho se relevara de las excepciones propuestas por la parte demandada
las costas fueron a cargo de la parte demandante entre las que se incluye por
concepto agencias en derecho es un equivalente a un salario minimo legal

mensual vigente en mérito a lo expuesto.”
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DEL RECURSO DE LA PARTE ACTORA

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte actora interponer recurso

de apelacion, senalando:

“solicit6 muy respetuosamente al tribunal sea revocada la decisién de primera
instancia contrario lo manifestado por el despacho considera este extremo que
efectivamente se puede aplicar el precedente jurisprudencial de La Corte
Suprema de Justicia sala de casacion laboral en virtud de que dentro del
presente asunto se manifesté en el hecho tres y cuatro de la demanda de
manera clara que no la demandante no recibié la suficiente informacién es un
supuesto negativo y la honorable Corte Suprema justicia en su mds reciente
pronunciamiento la SL 1452 del 3 de abril de 2019 sobre frente al tema
puntual de la carga dinamica de la carga de la prueba manifiesta que
corresponde demostrar la manifiesta que debe precisarse que el afiliado alega
que no recibié la informacién debida cuando se afilio ello corresponde un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente Por quién lo
invoca Entonces como el trabajador no puede acreditar que no recibe
informacion corresponde a su contraparte de demostrar que si la brindo dado
que es quien esta en posicion de demostrar en virtud de la cual no es exigir a
quien esta en una posicion complicad o de desventaja el esclarecimiento de
hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar en este caso pedir
al afiliado una prueba de este alcance es un despropoésito en la medida que
la informacién de no recibir informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que sdlo puede el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion la documentacion soporte del traslado
debe conservarse los archivos de los fondos de pensiones privados dado que
esta es la entidad que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacion y mds aun probar ante las autoridades administrativas y
Jjudiciales su pleno cumplimiento despacho tiene en cuenta para acreditar o
para absolver a las demandas el interrogatorio parte claramente es evidente
que dentro del interrogatorio no se no se denota la confesion de la demandante
pues claramente ella manifesté el dia del interrogatorio de parte que la
motivacion que la llevé a trasladarse de régimen fue el hecho de que le
indicaron que instituto de los seguros sociales iba a desaparecer situacion que
tuve que leyo el despacho Al momento de motivar la decision Ademds de eso

que itba a perder sus semanas que tenia cotizadas en el ISS si no se
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trasladaba que le ofrecian una prestaciéon econémica y claramente no le
hicieron un paralelo comparativo tampoco le explicaron de como accedia a la
pension tampoco le hablaron de los rendimientos y demas Igualmente pues le
manifestaron que si ella faltaba Pues en el régimen de ahorro individual pueda
tener derecho a la pensiéon de sobrevivientes pero que el instituto de los
seguros sociales eso no iba a pasar porque era una entidad que estaba
llamada a terminarse en virtud de todo lo anterior Consideré que contrario lo
que manifiesta el despacho en este caso particular el fondo privado ni con la
interrogatorio parte absuelto por la demandante Pues nada tiene que ver su
profesion de economista pues ella no se experta en pensiones Ella dejé Claro
que no conocia al momento del traslado que no le indicaron como se accedia
las prestaciones econdémicas tampoco hay prueba en el plenario de que le
hayan explicado Qué tipo de pension podia tener derecho y cuanto capital
necesitaba para acceder a una prestacion econémica en el régimen de ahorro
individual de igual manera en Céomo se accede a la pensiéon en el régimen de
prima media situacion Pues que claramente hace incumplir a proteccion con
el deber de informacién de la informacion que esta establecido desde el
estatuto tributario que nacié desde el ano 1993 y que de hecho pues los
mismos decretos reglamentarios de la ley 100 de 1993 con el articulo 15 del
decreto 656 de 1994 establecia que previo al momento a mas tardar al
momento de la firma del formulario de vinculacion era obligaciéon de los fondos
privados de pensiones entregaran sus afiliados un reglamento el que
contuviera los derechos Yy obligaciones de los afiliados y de las
administradoras y ademas un plan de pensiéon plan de pension que no se
logra vislumbrar no se logra evidenciar ni con la contestacion de la demanda
ni se logra acreditar de manera clara que la demandante lo hubiese recibido
violando es en tal sentido Pues esta disposicion que era obligatorio cumplir de
igual manera pues estas del articulo 12 decreto 720 de 1994 que habla de las
obligaciones de los promotores entre las cuales tienen manifiesta que tienen
El Deber de suministrar suficiente amplio oportuna informacién de los posibles
afiliados al momento de la promociéon de la afiliaciéon durante toda la
vinculaciéon con vocacion a las prestaciones a las cuales tenga derecho el
afiliado mi poderdante en ningtin momento manifesté el hecho de que hubiese
hecho aportes voluntarios no la hace conocedora del sistema el hecho de que
hubiese verificado por sus extractos no le hace conocedor Ah pues si los
extractos todos lo sabemos acda jamas le van a mostrar a una persona le

muestran un capital un dinero con unos rendimientos y que la aporte se
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efectuo pero jamas le puede acreditar a ninguna persona cudal podria ser el
valor de una mesada pensional Lo cierto es que con las pruebas obrantes en
el expediente no se logré acreditar que Efectivamente mi poderdante hubiese
recibido una informacion Clara completa y comprensible al momento del
traslado situacion que pues no se puede subsanar en el hipotético caso que
hubiese recibido la informacién pero claramente si se escucha el interrogatorio
de parte no se puede notar en el mismo que ella haya aceptado que haya
recibido informacioén suficiente por parte del fondo de hecho la motivacién de
la demanda es porque pues no le cumplieron Lo prometido al momento del
traslado y pues que se entiende que entiende que no recibié la suficiente
ilustracion y asesoria en virtud de todo lo anterior y de conformidad con lo
establecido en el articulo 1604 del cédigo civil que habla que la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe a quién debido emplear en este caso pues a
proteccién de igual manera en consonancia con lo establecido en el articulo
167 del coédigo general del proceso que habla de la carga dinamica de la
prueba carga dinamica que en este caso particular por ser el fondo privado
quien esta en mejor posicion de hacerlo Pues estan en su cargo acreditar Cudal
fue la informacién que brindé informacién que no se logra verificar Pues dice
la corte en sus mas recientes pronunciamientos que el hecho de que se haya
iniciado un formulario de vinculacién en el que se haya manifestado que el
traslado se hace de manera libre y voluntaria y sin presiones no es suficiente
para determinar entender que con él ya se efectua la informacién suficiente o
se pueda demostrar Cudal fue la informacion que se le brindé a los afiliados y
que tampoco pues los traslados de régimen se convalida con los traslados
posteriores esto pues para atender la manifestacion del despacho que pues
era una causal para declarar la para acceder a su pretension de la demanda
el hecho de que la demandante a ellos y traslados horizontales situacion que
pues lo dejo claro el honorable corte pues no es suficiente o no se convalida el
traslado inicial con los traslados posteriores que se hayan hecho en la afp a
las otras afp igual manera Quiero llamar la atencién del honorable tribunal
que la honorable Corte Suprema justicia en la sentencia Sl 16 88 del 8 de
mayo del 2019 la situacion que es obligacion acreditar vicios del
consentimiento manifesté lo siguiente La Corte Suprema de Justicia es claro
entonces que la referencia de la afp accionada que el demandante no
demostré vicios de error fuerza o dolo es inaplicable al igual que su alegacion
de saneamiento del acto puesto que la diferencia de algunas nulidades que

pueden ser depuradas por el paso del tiempo la ratificaciéon por parte de La
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interesada por la parte interesada la ineficacia es insaneable en cuanto no es
posible sanear aquello que nunca produjo efectos esto pues para tener en
cuenta que no es necesario acreditar vicios en el consentimiento y que
contrario Pues si se demostré digamos o se manifesté es un supuesto negativo
que nos que nos brindé la suficiente informaciéon y le corresponde al fondo
privado en este caso particular demostrar Cudl fue la informacién y con las
pruebas aportadas al plenario incluido con el interrogatorio de parte no se
puede esclarecer Cudl fue la informacion que recibié la demandante al
momento del traslado de igual manera pues una de las pruebas obrantes en
el expediente se puede establecer que se le entrega una simulaciéon pension
en la que informan que su prestaciéon econémica para el ano 2021 sera de
$2200000 Y de igual manera se aporte a la historia laboral que si se calcula
el IBL de conformidad con lo establecido en el articulo 34 de la ley 100 de
1993 se establece que tiene un nivel de $7800000 el cual arroja una mesada
de 4000946 lo cual da al traste que hay una diferencia abismal entre en la
mesada pensional que le corresponderia en el régimen de ahorro individual y
la que le corresponderia en el régimen de prima media situaciéon que pues lleva
al traste a la motivacion principal que tuvo la demandante que lo dijo esto de
manera clara y sin ningun tipo de manifestacion Qué es la motivacion
principal fue que le ofrecieron una pensién mas alta en el régimen de ahorro
individual situacion que no se dio inclusive teniendo en cuenta que dicho ha
hecho aportes voluntarios porque se entenderia que si una de las razones es
que hizo aportes voluntarios haciendo aportes voluntarios pues mds aun se
entiende que la prestacion econdémica podria llegar a ser superior pero
claramente inclusive haciendo aportes voluntarios haciendo el de la
proyeccion old mutual él no se logra evidenciar que su prestacion sea mas
favorable en el régimen de ahorro individual por todo lo anterior yo les Solicito
muy respetuosamente el honorable tribunal sea revocada la decision de
primera instancia teniendo en cuenta los argumentos aqui plasmados
escuchdandose en su integridad el interrogatorio de parte plasmado por la
senora demandante en donde de manera clara y precisa dejo de presente que
la motivacién principal que le dio el asesor del fondo privado o el promotor
para que se trasladara el régimen era que el instituto de los seguros sociales
tbha a desaparecer que su prestacion econémica iba a ser mas alta y que
posiblemente podria perder las semanas que llevaba cotizada situacion que
pues la motivé a trasladarse en los anteriores términos dejo sustentado el

recurso de apelacion impetrado Muchas gracias”
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CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta lo anterior los términos del recurso interpuesto, procede

la Sala al estudio de la nulidad del traslado deprecada por la parte actora.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por la sefiora
CARMEN SUSANA GARZON DEL VALLE, se circunscribe a la declaratoria
de nulidad de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, mediante formulario suscrito ante la AFP PROTECCION
S.A, en el 1 de enero de 1998 y posteriormente el cambio de fondo que
realizara a OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS; para que en su lugar
COLPENSIONES acepte la afiliacion al régimen administrado por esta.

Para resolver lo anterior pertinente, respecto de los puntos objeto de
apelacion, como, la aplicacion en este caso del precedente de la H. Corte
Suprema de Justicia, respecto de este tema, esto es, la nulidad del traslado,
no por vicios del consentimiento como el error la fuerza o el dolo, sino por la
falta al deber de informacion, resulta traer a colacion lo establecido respecto
al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia radicado
46292 del 18 de octubre de 2017 y en sentencia 54818 del 14 de noviembre
de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde indicé que la
responsabilidad de las administradoras de pensiones era de caracter
profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional y que las administradoras de pensiones tenian el
deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y
comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un

administrador experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del

afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
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entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informaciéon como de igual forma lo senalo la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duefias, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del RAIS, pues les encargo desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Indico en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

“Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone
a la administradora, a través del promotor de servicios o asesor
comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de
ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos
de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligaciéon de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes evitando sobredimensionar lo bueno, callar

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

Es asi como para estos casos como bien lo seniala el recurrente, la carga de
la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que pesa un
mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional respecto de
quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de vejez,

invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos cientificas o
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legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda
concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de
traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algun tipo
de engaiio, el que no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decisién que se persigue;
siendo como se dijo obligacion de la demandada haber proporcionado dicha

informaciéon debido a su experticia.

De conformidad con lo anterior, es claro que aunque obra en el plenario
documento suscrito por la demandante en sefnial de aceptacion de lo alli
contenido, el cual tiene valor para acreditar esas estipulaciones, el
ordenamiento juridico establece el principio de trascendencia legal y
constitucional como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente
escritural o formal que es lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba
alas demandadas con ampararse exclusivamente en lo que superficialmente
demuestra el formulario de afiliacion firmado por la actora como senal de
aceptacion de todas las condiciones, cuando en realidad, el formulario no

contiene mayores datos relevantes de su situacion pensional.

Aunado a lo anterior, es de advertir que la nulidad que se predica, es la del
traslado de régimen, esto es, la efectuada el 1 de enero de 1998, de
COLPENSIONES a PROTECCION, por lo que mal puede la juez de primer
grado, indicar que el hecho de que OLD MUTUAL el dia 1 de abril de 2005 le
haya brindado una asesoria personalizada, convalida la actuacion realizada
el 1 de enero de 1998, ya que la informacion para que se considere suficiente,
ademas, debe ser oportuna, por lo que cualquier informacion que le haya
sido brindada por otra administradora y 7 anos después del traslado de

régimen es irrelevante para el caso.

Es por ello que NO coincide la Sala con lo decidido por la Juez de primera
instancia y lo expresado por las demandadas en sus contestaciones y alegatos

de conclusion, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar
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durante el tramite procesal que le manifesté a este las desventajas como
consecuencia de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a
concluir que no le fue brindada de manera completa toda la informacion a

este respecto.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indicé esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligaciéon de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende
satisfecho con el diligenciamiento del formato de afiliacion, (iii) quién tiene la
carga de la prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacion solo
tiene cabida cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pensiéon o un

derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) 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 -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de
1993, 97, numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de 2003 y demas disposiciones
constitucionales relativas al derecho a la informacion, no menoscabo
de derechos laborales y autonomia personal-. Posteriormente, se
agrego a dicho deber la obligacion de otorgar asesoria y buen
consejo -articulo 3.°, literal c) de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de
2010- y, finalmente, se impuso la exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de
2014, articulo 3. °del Decreto 2071 de 2015, Circular Externa n.® 016 de 2016
de la Superintendencia Financiera. Obligaciones que deben ser acatadas en
un todo, a fin de que los usuarios del sistema puedan adoptar una decision

consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber
de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho
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procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, que
el usuario comprende las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion
alrégimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibié informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el
Jformulario de afiliaciéon es insuficiente para dar por demostrado el deber de

informacion.

(i) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde
a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, por
cuanto la documentacién soporte del traslado debe conservarla en sus
archivos, y en tanto es la obligada a observar el deber de brindar informacién
y probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno

cumplimiento”. (Negrilla fuera del texto original)

Asi mismo se ha de senalar que la H. Corte Suprema de Justicia en las
sentencias antes mencionadas ha establecido con total claridad, que en este
tipo de procesos resulta irrelevante si el actor es o no beneficiario del
régimen de transicion o si estaba proximo a pensionarse, o tenia un derecho
adquirido, ya que son las administradoras de pensiones las que tienen el

deber de informacion en los términos antes senalados.

Aunado a los anterior, no es dable senalar que al haber realizado con
posterioridad al traslado de régimen un cambio de fondo, se pueda presumir
que la informacion le fue brindada desde el principio, es decir desde el propio
acto del traslado de régimen y era deber la Administradora de Pensiones
demostrar durante el tramite procesal que le manifesto a ésta las desventajas
o los aspectos desfavorables que podrian ocurrir como consecuencia de su
traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no le fue
brindada de manera completa toda la informacion a este respecto,
circunstancia que impone REVOCAR la decision proferida por la Juez de
conocimiento, para en su lugar, declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO al
RAIS que efectuara la demandante a través de formulario de afiliacién
suscrito con PROTECCION S.A. el 1 de enero de 1998, y el posterior cambio
de fondo realizado a OLD MUTUAL S.A. el 1 de abril de 2005, ordenando a la

demandada OLD MUTUAL, a efectuar el traslado de los aportes recaudados
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como consecuencia de tal afiliacion, junto con sus rendimientos y gastos de
administracion a érdenes de la demandada COLPENSIONES.

HASTA AQUI LAS CONSIDERACIONES DEL PROYECTO APROBADO
UNANIMEMENTE POR LA SALA.

A juicio de los demas magistrados, se autorizara a COLPENSIONES para
que obtenga, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional del
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el

efecto.

Sin costas en esta instancia. Las de primera instancia, quedaran a cargo
de la demandada PROTECCION S.A. y a favor de la demandante.

NOTIFIQUESE EN ESTRADOS.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes la sentencia apelada, para en su
lugar declarar la ineficacia de la afiliacion que la demandante CARMEN
SUSANA GARZON DEL VALLE, efectu6 del régimen de prima media al régimen
de ahorro individual el 1 de enero de 1998, conforme lo sefialado en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada OLD MUTUAL ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., a trasladar a o6rdenes
COLPENSIONES y a esta ultima a recibir, todos los valores que hubiere
cotizado la demandante CARMEN SUSANA GARZON DEL VALLE, con

motivo de la afiliacion al régimen de ahorro individual junto con todos los
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rendimientos que se hubieren causado y gastos de administracion, dentro de

los 45 dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la sefiora
CARMEN SUSANA GARZON DEL VALLE al régimen de prima media con

prestacion definida.

CUARTO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional del demandante en valores

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

QUINTO: REVOCAR la condena en costas impuesta en primera instancia
para que en su lugar queden a cargo de la demandada PROTECCION S.A., y
en favor de la demandante.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Los Magistrados,

——. ,0
MARLENY RUEDA OLARTE

MAGISTRADA
(salva voto parcial respecto de la autorizacion dada a Colpensiones para

que inicie accion judicial)

MAN UEL EDUARDO %;ABAQUERO
MAGIS

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.

= — ‘—ﬁ/ ¢
HUiALDZDER RIiOS GARAY

MAGISTRADO


Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de La Sala en sentencia
compartida en lo que tiene que ver con la autorizacion a COLPENSIONES
para iniciar acciones en caso de sufrir perjuicios ya que este es un asunto
que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades determinar
si ese hecho futuro e incierto llega a suceder e iniciar o no las acciones

pertinentes.

kﬁp
RLENY RUEDA OLARTE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 01-2017-077-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: IRMA INES PARRRA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las partes, revisa la
Corporacion el fallo proferido por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de

esta Ciudad, el 15 de mayo de 2019.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para
presentar alegaciones, se recepcionaron via correo electronico las de las

demandadas Porvenir S.A., y Colpensiones.

ANTECEDENTES

La sefiora IRMA INES PARRA por intermedio de apoderado judicial interpone
demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la nulidad o
ineficacia del traslado que efectuara al RAIS a través de Porvenir S.A.,
declarandose igualmente que siempre ha permanecido en el RPM, sin solucion
de continuidad en su afiliacion, por cuanto su traslado al RAIS, no surtié
efectos, al no haberse realizado de manera libre y voluntaria; como

consecuencia de tales declaraciones, peticiona se ordene a Porvenir S.A.,
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efectuar la devolucion a Colpensiones de todas las sumas de dinero, bonos,
cotizaciones y sumas adicionales recibidas por concepto de aportes, junto con
rendimientos devengados durante el tiempo en que se encontraba afiliada a
esa administradora, ordenando a Colpensiones reactivar su afiliacion,

recibiendo los aportes objeto de traslado y actualizando su historia laboral.

Subsidiariamente peticiona se declare inexistente el acto por medio del cual
se traslado al RAIS, declarando que siempre ha pertenecido al RPM, solicita
se condene igualmente a Porvenir a efectuar el traslado de sus aportes por
parte de Porvenir S.A., al RAIS y a Colpensiones a recibir tales aportes y

actualizar su historia laboral. (fls. 3 y 4).
HECHOS

Fundamento sus pretensiones sefialando que nacio el 10 de marzo de 1959,
que ha laborado para el sector publico y privado y estuvo afiliada al RPM desde
el 23 de octubre de 1987 hasta febrero del 2000; afirma que para la data
anteriormente mencionada, por no recibir informacion adecuada, se traslado
a Porvenir S.A., como administradora del RAIS, fondo al cual pertenece
actualmente, cotizando un total de 1433 semanas durante toda su vida
laboral, que una vez fueron creadas dichas administradoras, empezaron a
ejercer una publicidad agresiva, que al momento de su afiliaciéon Porvenir S.A.,
el asesor de esta, le hizo énfasis en que el RAIS era mucho mas beneficioso
que el RPM, que para el momento en que efectué dicho traslado, este asesor,
no contaba con formacion profesional, ni con la acreditacion de haber recibido
una captacion adecuada para suministrar informacién completa, veraz y

suficiente para que tomase la decision de traslado de régimen.

Afirma que el funcionario encargado de asesorarla para efectuar el traslado
Porvenir S.A., no le advirti6 sobre los riesgos existentes al trasladarse de
régimen, ni que su mesada pensional, iba a ser inferior de la que recibiria en
el RPM, como tampoco que no se podria pensionar si su capital depositado en
la cuenta individual no fuera suficiente, no le pusieron de presente las
modalidades de pension en el RAIS, ni que la negociaciéon del bono pensional,

implicaba un sacrificio financiero, que no le informaron sobre el derecho de
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retracto, indicandole inicamente supuestas circunstancias beneficiosas de su
traslado, como que su condicion pensional seria mas beneficiosa, que el RPM
desapareceria, que su mesada pensional iba a ser mayor que en el RPM y que

podria aspirar a una pension anticipada.

Conforme lo anterior sefiala que su decision de traslado no fue espontanea,
voluntaria y libre, tomando dicha decisién bajo engafo, al habérsele puesto
de presente, solo caracteristicas favorables del RAIS; afirma que es evidente el
perjuicio causado con dicho traslado de régimen pues la pension que recibiria
en el RAIS, es considerablemente inferior a la del RPM, cuestion observo al
solicitar ante Porvenir S.A., una proyeccion pensional, resultando una
diferencia de $1.725.887, entre la mesada que recibiria en el RPM y el RAIS,
por lo que presento solicitud de nulidad de traslado ante Porvenir S.A., el 20
de septiembre de 2016 y ante Colpensiones el 9 de noviembre de 2016, solicité

tenerla como afiliada. (fls. 4 a 7).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos acepto6 los contenidos en numerales 2.1,
2.3, y 2.22 y manifest6 no constarle los demas. Propuso las excepciones de
meérito que denominé inexistencia de la obligacion, prescripcion, buena fe e

imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas. (fl. 93).

PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a
los hechos, acept6 los contenidos en No. 2.1, 2.17.5, 2.20 y 2.22 y manifesto
no constarle los 2.2, 2.3, y 2.23, propuso las excepciones de mérito que
denominé prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de

tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa. (fl. 119).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio DECLARAR la ineficacia del traslado

efectuado por la demandante al RAIS, ordené a Colpensiones autorizar el
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traslado de la actora al régimen de prima media y a Porvenir S.A., a trasladar
del RAIS al RPM, los aportes efectuados por la demandante al primero de estos

regimenes, junto con rendimientos y bono pensional si hubiere lugar a ello.
(f1.199).

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado sefialando que si bien la
vinculacion de la demandante al RAIS, no se observaba provista de
constrenimiento, se evidenciaba que el acto de afiliacién, adolecia de la
informacion suficiente, incumpliendo Porvenir S.A., con el debido
asesoramiento que le permitiera a la actora optar por el régimen pensional de
su conveniencia, no observandose que se le hubiera puesto de presente las
consecuencias futuras de su traslado de régimen y que pudieran serle
adversas a sus intereses, habiendo estado la demandante antes del traslado
vinculada por un tiempo considerable al RPM, informacién que era de vital
importancia para la correcta eleccion del régimen pensional, debiendo la
demandante conocer todos los aspectos referentes a su situacion pensional
particular a fin de cumplir con su expectativa pensional que le permitiera
mantener la condiciéon socioeconomica de que disfrutaba como trabajadora

activa.

Deber de informacion que habia omitido Porvenir S.A., al no indicarle sobre la
fluctuacion inflacionaria que repercutia negativamente en su rendimientos
financieros, incumpliendo asi con su deber de obrar en consonancia con el
principio de eficiencia propio del sistema de seguridad social conforme las
previsiones del articulo 2 de la Ley 100 de 1993, circunstancia que dio lugar
al perjuicio en que ahora se encontraba inmersa la demandante, pues ante tal
omision de informacion por parte del Porvenir S.A., no habia decidido en
procura de su propio beneficio, impidiéndosele establecer un comparativo de
ventajas y desventajas de ambos regimenes para asi adoptar una decisiéon
debidamente informada, contrario a ello, se le gener6o una falsa expectativa
que la condujo a trasladarse al RAIS, de manera desinformada con nefastas

consecuencias con las que no debia correr en su condicion de afiliada.

Indico la juez de instancia que las consecuencias perjudiciales que se le

habian causado a la demandante por omitir la administradora pensional el
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deber de informacion, habia subsistido en el tiempo, pues tampoco se le habia
informado sobre el derecho de retracto y el limite de edad con que contaba
para retornar al RMP, que habia permanecido vinculada al RPM durante 586
semanas y en virtud de la falta de informaciéon, habia lugar a declarar la
ineficacia del traslado de la demandante al RAIS, debiendo Porvenir S.A.,
trasladar los dineros depositados en la cuenta individual de la demandante,

junto con rendimientos.
RECURSOS DE APELACION

La parte demandante indic6 que habia lugar a condenar en costas a las
demandas por haber sido vencidas durante el tramite procesal y al haberse
resistido ante las pretensiones de demanda, también en cuanto no se condeno
a las demandadas al pago de perjuicios morales causados a la demandante,
los cuales estimaba en 200 SMLV.

La demandada Porvenir S.A., indicé que respecto al deber de informacion, no
se habia tenido en cuenta el formulario de informacién, no respecto de la
leyenda pre impresa, sino que el formulario permitia determinar que la
demandante habia sido asesorada sobre todos los aspectos del RAIS, régimen
de transicién, bonos pensionales; lo que ponia de presente que a la actora se
le habia informado sobre el capital necesario para financiar su pension, tanto
en ahorro como en monto, se le indicé sobre la posibilidad de devolucion de
saldos y todas las caracteristicas del RAIS, aunado a que de manera expresa
en el formulario se sefiala que también se le indico sobre las implicaciones a
futuro de su decision de traslado al RAIS, igualmente, no se le cre6 una falsa
expectativa, pues en el RAIS es posible cualquier proyeccion al afiliado,
maxime cuando para la fecha a la demandante le faltaban mas de 15 anos
para adquirir derecho pensional, no siendo aplicable el principio de
favorabilidad, el que operaba so6lo ante la circunstancia de que dos normas
sean aplicables al caso concreto y en el caso de la demandante, no se podia
aplicar el RAIS y el RPM de manera simultanea, siendo ellos excluyentes entre
si, no pudiendo prevalecer el interés general sobre el particular conforme lo
habia senialado la Corte Constitucional en desarrollo del articulo 2 de la Ley

797 de 2003, no siendo procedente tampoco acudir al minimo vital.
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Que la demandante se encontraba en la prohibicion legal para trasladarse de
régimen atendiendo a su edad y en el formulario se hacia constar que si habia
recibido la informacion referente no sélo a las ventajas del traslado sino a sus
desventajas, no configurandose ineficacia del traslado sino una inconformidad
en cuanto al valor de la mesada pensional a percibir, encontrandose frente a
un error de derecho que no vicia el consentimiento, pues voluntad del

legislador crear dos regimenes pensionales distintos.

Por su parte, Colpensiones, indicé que la demandante, se encontraba afiliada
validamente al RAIS al haber suscrito formulario de afiliaciéon a ese régimen y
conforme interrogatorio de parte vertido, la demandante sefialé haber leido el
formulario de afiliacion para luego suscribirlo y manifesté que se le dio una
informacion acompanada de una charla y no corroboré si la informacion
brindada era real, pues no investigo si el entonces ISS, se iba a acabar y no
iba a responder por las pensiones, no pudiéndose dejar de lado que la actora
se encontraba inmersa en la prohibicion prevista en el articulo 2 de la Ley 797
de 2003 y con apego a la sentencia C — 1024 de 2004, la demandante solicito
el traslado cuando ya estaba proxima a cumplir la edad pensional, no siendo
dable recibir a una afiliada que no ha aportado al régimen de prima media,
quien se beneficiara de las cotizaciones de los demas afiliados que si han
aportado constantemente a este régimen, descapitalizandose el mismo, no
existiendo vicio del consentimiento alguno en su afiliacion al RAIS, pues si se
le brind6 la informacién, ella indicé que lo firmé y lo leyo; encontrandonos
ante un error de hecho que no sélo recaia sobre las AFP, sino también sobre
el afiliado, quien debia averiguar sobre su situacion pensional, cuestion que
no ocurri6 pues la demandante s6lo se habia preocupado por dicha situacién
cuando le faltaban menos de 10 anos para adquirir derecho pensional, sefialo
que se debia tener en cuenta la excepcion de prescripcion propuesta, conforme
los términos del codigo civil, por cuanto la AFP, suscribi6 un contrato
comercial con la demandante, entendiéndose ratificada la decision de la actora
de pertenecer al RAIS por el paso del tiempo en el cual no retorné al RPM,
cuando podia hacerlo.
CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado, se tiene que lo pretendido por la
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sefiora IRMA INES PARRA, se circunscribe a la declaratoria de nulidad de la
afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
mediante formulario suscrito con Porvenir S.A., el 18 de febrero de 2000, el

que reposa a folio 131 del expediente.

En este orden, la ineficacia del traslado de régimen ha sido objeto de amplio
desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio
reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
Gerardo Botero Zuluaga; indico6 que la responsabilidad de las
administradoras de pensiones era de caracter profesional, que la misma
debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional y que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informaciéon completa sobre las condiciones especificas de su
situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado, obligaciéon
que en efecto le asistia a las administradoras desde su creacion legal, con la
expedicion de la Ley 100 de 1993.

En estos, contrario a lo manifestado por la recurrente Porvenir S.A., no es
de resorte de la demandante, probar vicio del consentimiento alguno, por
cuanto en la accion judicial objeto de pronunciamiento, la demandante no
alega vicio del consentimiento alguno, sino la ineficacia de su traslado por
falta del deber de informacion; caso en el cual, la carga de la prueba se

invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que
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se le endilga a estas entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional respecto de quienes simplemente
buscan es la proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin
prestarle mayor atencion a conceptos cientificos o legales, es por ello
entonces que las Administradoras son quienes deben demostrar el
suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue
en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar
precisamente que posteriormente alegue algin tipo de engano, el que no sélo
se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte

relevante para la toma de decision que se persigue.

De las pruebas aportadas al expediente se tiene que contrario a lo sefialado
por las entidades recurrentes, también en sus alegaciones, ninguna de ellas
da cuenta respecto que a la sefiora Irma Inés Parra, se le hubiera brindado
alguna informacién o comparativo respecto del régimen de prima media,
como tampoco informacion acerca de su situacion pensional particular,
pues se itera; y en interrogatorio de parte vertido por esta, senalé que le
pusieron de presente cuestiones eminentemente beneficiosas del RAIS, sin
senalarle en ningin momento desventaja alguna de este régimen, ademas
de indicarle un hecho incierto como que el ISS, se iba a acabar, no siendo
de su resorte investigar la veracidad de tales afirmaciones, pues es deber
de la administradora pensional, actuar con transparencia en cuanto a la
informacion que le brinde a sus posibles afiliados; de tal manera, al no
haberse allegado prueba de la informacion brindada a la sefiora Irma, en
los términos antes sefnalados, como se itera, era su deber, queda asi
demostrado que la demandada falto al deber de informacion pues debid
indicarle en forma clara todo aquello que resulta relevante para la toma de

decision, tanto lo favorable como lo desfavorable.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenias, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:
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“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacion, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacion solo tiene cabida

cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.
En ese orden, concluyé que:

(i) 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 -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agregéo a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal ¢)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro

pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibio informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es

insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iit) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligaciéon, por cuanto la

documentacién soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
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es la obligada a observar el deber de brindar informaciéon y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera

del texto original)

Conforme lo sefialado en precedencia, se tiene que el hecho de que la
demandante haya manifestado en interrogatorio de parte vertido, leer y
firmar el formulario, no releva a la administradora de brindar toda la
informacion pertinente previa a adoptar la decision de traslado, la que no se
suple como lo senala el criterio jurisprudencia en cita, con la simple lectura
firma del formulario, pues de su texto, no se logra concluir que se brindo6 la

informaciéon a la demandante conforme las caracteristicas ya senaladas.

Ahora bien, el hecho de que la demandante, no se hubiere trasladado, dentro
de los 10 anos previos a cumplir la edad pensional, no le impide impetrar la
accion judicial tendiente a lograr tal fin, sin que dicho traslado al RPM, como
consecuencia de la ineficacia de la afiliacion al RAIS, que sera objeto de
confirmacion, signifique la descapitalizacion de el régimen de prima media,
por cuanto el retorno de la demandante a dicho régimen implica igualmente
el traslado de lo aportado por esta en el RAIS, que se concreta en las sumas
de dinero tendientes a financiar las prestaciones propias del régimen general

de pensiones.

En cuanto al argumento, segin el cual opera el fenomeno prescriptivo
senialado en el Codigo Civil, es pertinente sefialar que dicha preceptiva no
aplica para el procedimiento laboral, que encuentra al respecto norma
expresa contenida en los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS; no obstante
lo anterior, bien sabido es que la accion adelantada al involucrar derechos
pensionales, se torna imprescriptible, pudiendo impetrar la accion a efectos
de logar la declaratoria de ineficacia de su traslado en cualquier tiempo, pues
esta posibilidad, no se extingue por el paso del tiempo como lo ha reiterado
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en reciente sentencia SL4559
del 23 de octubre de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas.

De otra parte, la afiliacion al RAIS de la demandante, no se ratifica por el

hecho de que haya permanecido en dicho régimen, pues desde la fecha de su
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afiliacion, dicho traslado resultaba ineficaz al demostrarse que no se le dio la
informacion relevante al respecto, sin que se haya probado tampoco que
durante su permanencia en ese régimen, se supliera el deber de informacion
para tener por ratificada su afiliacion; ahora bien, referirse al principio de
favorabilidad a que hiciera alusion la decision de instancia, resulta
irrelevante, pues la sola comprobacion de la omision en el deber de
informacion, es la circunstancia que impone la declaratoria de ineficacia del

traslado.

Es por ello que se encuentra ajustada la decision recurrida, pues la
Administradora de Pensiones demandada, PORVENIR S.A., a la que en
primer momento se trasladé la actora, contrario a lo sefialado por la
demandada en sus alegaciones,no demostré céomo le correspondia que
manifest6 a esta las desventajas como consecuencia de su traslado, al
régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no le fue brindada a
esta de manera completa toda la informacion a este respecto, circunstancia
que impone CONFIRMAR la decision proferida por la Juez de conocimiento,

en cuanto a la ineficacia del traslado de régimen pensional.

Por ultimo, en cuanto al punto de reproche expresado por la parte
demandante, se observa que como bien lo sefiala, el numeral 1 del articulo
365 del CGP, indica que la parte vencida en el tramite procesal, sera
condenada en costas; en el presente tramite, fungen como demandadas las
entidades Porvenir S..A y Colpensiones, las que se opusieron a las
pretensiones de la demanda, razén por la cual, habra lugar a condenarlas en
costas por haber sido vencidas en el tramite de primera instancia; lo que
impone REVOCAR el numeral CUARTO de sentencia recurrida para en su
lugar, imponer costas a Porvenir S.A. y Colpensiones, en cuantia de dos (2)
SMLV, para cada una, no habiendo lugar a imponer condena por los
perjuicios alegados por la recurrente, en tanto no fueron peticionados en

escrito de demanda.

HASTA AQUI LAS CONSIDERACIONES DEL PROYECTO APROBADO
UNANIMEMENTE POR LA SALA.
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Consideran los restantes Magistrados que conforman la Sala que hay lugar
autorizar a COLPENSIONES para que obtenga, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que
deba asumir la obligacion pensional del demandante en montos no previstos
y sin las reservas dispuestas para el efecto. Aspecto sobre el cual, la

ponente salva voto.
Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral CUARTO de decision objeto de estudio,
para en su lugar imponer condena en costas a Colpensiones y Porvenir S.A.,
en cuantia de dos (2) SMLV, a cargo de cada una, conforme lo senialado en

la parte pertinente de este pronunciamiento.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de
AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que
asuma la obligacion pensional del demandante en valores no previstos y sin

las reservas dispuestas para el efecto.
TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de recurso
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del
CPISS.
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Los Magistrados,

J
RLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
(salva voto parcial respecto a la autorizacion dada a Colpensiones para

que inicie accion judicial)

MANUEL EDUARDO %O\BAQUERO
MAGISTRADO

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la materia
(sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, entre otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, segun el cual,
para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media

3 ALZ\IDER OS GARAY

MAGISTRADO


Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, entre otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de La Sala en sentencia
compartida en lo que tiene que ver con la autorizacion a COLPENSIONES,
para iniciar acciones judiciales; pues es un asunto que no le compete al
Juez, es de la autonomia de las entidades determinar si ese hecho futuro e

incierto llega a suceder, iniciar o no las acciones pertinentes.

—_——

ARLENY RUEDA OLARTE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 39 2017 245 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: LUIS ERNESTO AREVALO
DEMANDADO: COLPENSIONES

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., alos treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
dia senialado por auto anterior para llevar a cabo la audiencia, la Magistrada
Ponente la declaré abierta en asocio de los demas integrantes de la Sala de

Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada revisa
la Corporacion el fallo proferido el 15 de agosto de 2019, por la Juez Treinta y
Nueve Laboral del Circuito, al igual que dando aplicacion al grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

ALEGACIONES
Durante el término concedido a las partes en providencia anterior, para

presentar alegaciones, se recepcion por via correo electrénico, los de la parte

actora.
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ANTECEDENTES

El senor LUIS ERNESTO AREVALO, por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se declare que cotiz6
ante el Instituto de Seguros Sociales “ISS”, extinto y sustituido por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”,
durante muchos anos por los conceptos de invalidez, vejez y muerte [.V.M.

(Régimen solidario de prima media con prestacion definida).

Que se encuentra beneficiado por el régimen de transicion consagrado en el
Articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que como consecuencia de ello, se
CONDENE a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES” a reconocerle, liquidarle y pagarle al sefior LUIS
ERNESTO AREVALO, el respectivo retroactivo, teniendo en cuenta que se
le reconoci6 la prestacion periddica de término indefinido, pensién mensual
vitalicia por vejez, a partir del trece (13) de febrero de dos mil diez (2010),
por lo tanto, se le debe el retroactivo desde el trece de febrero de dos mil
siete (2007) hasta el trece de febrero de so mil diez (2010), en cuantia que el
Honorable senor Juez determine, junto con el retroactivo correspondiente
de la pension mensual vitalicia por vejez, por tener pleno, cabal y legal

derecho, a partir del trece (13) de febrero de dos mil siete (2007).

Finalmente solicita se condene a la demandada al pago de los en intereses de
mora de acuerdo a lo establecido en el Articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
hasta la fecha que se cumpla con la obligacién legal y al pago de las costas del

proceso.(fl.- 27 — 38)

HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones sefialando:

PRIMERO.- El sefior LUIS ERNESTO AREVALO, quien se identifica con la
cédula de ciudadania N°.17°180.560 expedida el 29 de octubre de1968, en
Bogota D.C., cotiz6 ante el extinto INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, y
sustituido por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES”, durante muchos anos por los conceptos de invalidez,

vejez y muerte ([.V.M.) régimen solidario de prima media con Prestacion
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Definida, para un total de 870,00 semanas validamente cotizadas en el
Sistema General de Pensiones, en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida.

Al respecto debo senalar al H. Juez, que la prestacion periodica de término
indefinido, pension de vejez, reconocida a mi prohijado es de salario minimo,
manifestacion hecha por el propio titular de ese legitimo derecho

fundamental.

SEGUNDO-. El sefior LUIS ERNESTO AREVALO, naci6 el trece (13) de
FEBRERO de mil novecientos cuarenta y siete (1947).

TERCERO. - El ciudadano LUIS ERNESTO AREVALO, elevo solicitud de
reconocimiento, liquidacion y pago de la PRESTACION PERIODICA DE
TERMINO INDEFINIDO, PENSION DE VEJEZ ante el Instituto de Seguros
Sociales “ISS”, en la ciudad de Bogota D.C., afiliaciéon 917180560 de la
Seccional CUNDINAMARCA, de fecha cuatro (04) de diciembre de dos mil
nueve (2009), por considerar que reunia los requisitos exigidos en el Art. 12
del acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del 11 de abril de
1990.

CUARTO. - Mediante Resolucion N°. 003040 de fecha veintisiete (27) de enero
de dos mil diez (2010), proferida suscrita y firmada por la doctora BLANCA
NELLY MOLANO CARO, en calidad de Jefe Departamento Atencion al
Pensionado del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES “ISS”, hoy extinta y
sustituida por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES?”, creada mediante la Ley 1151 de 2007 en el Articulo 155,
el cual cre6 a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones,
como una empresa industrial y comercial del Estado del Orden Nacional, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, le
reconocié la pension de vejez al sefior LUIS ERNESTO AREVALO, en cuantia
inicial de QUINIENTOS QUINCE MIL PESOS ($515.000,00) M/CTE, a partir
del primero (1°) de febrero de dos mil diez (2010), pero NO reconocio, liquido
y pago el correspondiente retroactivo que va desde el 13 de febrero de 2007,
hasta el 12 de febrero de 2010, fecha en que se reconoce la pension, a la vez,

es incluido en nomina.
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QUINTO. - La suscrita actuando en calidad de procuradora judicial en sede
administrativa del sefior LUIS ERNESTO AREVALO, conforme a poder
debidamente otorgado, presenté Recurso de Apelacion en contra de la
Resolucion N°. 003040 del 27 de enero de 2010, radicado ante el INSTITUTO
DEL SEGURO SOCIAL “ISS”, CAP FONTIBON, de fecha 23 de marzo de
2010.

SEXTO. - El INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES “ISS”, mediante
Resolucion N°. 03240 de fecha veintinueve (29) de julio de dos mil once
(2011), emanada por la doctora GLORIA LUCIA OROZCO BEJARANO,
Gerente Seccional Cundinamarca y D.C., resuelve un Recurso de Apelaciéon
en el Sistema General de Pensiones — Régimen de Prima Media con
Prestacion, confirmando en todas y cada una de sus partes la Resolucion
N°. 003040 del 27 de enero de 2010.

SEPTIMO. - El sefior LUIS ERNESTO AREVALO, presento Derecho
Fundamental de Peticion en interés particular, por medio del cual solicito el
reconocimiento, reliquidacion y pago de la prestacion periddica de término

indefinido, pension mensual vitalicia por vejez.

OCTAVO. - Mediante la Resolucion N°. GNR-278666 de fecha veintinueve
(29) de octubre de dos mil trece (2013), proferida por la doctora ISABEL
CRISTINA MARTINEZ MENDOZA, en calidad de Gerente Nacional de
Reconocimiento de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES”, en su ARTICULO SEGUNDO, niega la reliquidacién de
una pension de vejez, solicitada por el sefior LUIS ERNESTO AREVALO, ya

identificado.

NOVENO. - La suscrita presente Recurso de Apelacion en contra de la
Resolucion N°. GNR-278666 del 29 de febrero de 2016, radicado ante la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”, bajo
la signatura N°. 2014_5065442, de fecha 21/07/2014 04:35:42 p.m.,
TEUSAQUILLO, BOGOTA - BOGOTA D.C., RECONOCIMIENTO,
IMAGENES:19, Cadigo de Barras: 20145865442U7.

DECIMO. - Mediante Resolucion N°. VPB-19275 de fecha treinta (30) de
octubre de dos mil catorce (2014), la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
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PENSIONES “COLPENSIONES?”, procedi6 a desatar el Recurso de Apelacion,
confirmando en todas y cada una de sus partes la Resolucion N°. GNR-
278666 del 29 de febrero de 2016, recurrida por el sefior LUIS ERNESTO
AREVALO.

DECIMO PRIMERO. - Se insta por parte de la suscrita en representacion del
sefior LUIS ERNESTO AREVALO, mediante Derecho Fundamental de Peticién
en interés particular, dar alcance al principio de igualdad constitucional, toda
vez, que la prestacion economica pension mensual vitalicia por vejez,
reconocida mediante Resolucion N°. 03040 del 27 de enero de 2010, se
reconocio6 a partir 1° de febrero de 2010, teniendo mi prohijado pleno, cabal y
legal derecho a que se le pague a partir del trece (13) de febrero de dos mil
siete (2007).

DECIMO SEGUNDO. - Mediante Resoluciéon N°. GNR-61797 de fecha
veintiséis (26) de febrero de dos mil dieciséis (2016), proferida por el doctor
LUIS FERNANDO UCROS VELASQUEZ, en su condiciéon de Gerente
Nacional de Reconocimiento de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES”, en su ARTICULO PRIMERO, niega el pago
de un retroactivo en una pension de vejez, solicitada por el sefior LUIS

ERNESTO AREVALO.

DECIMO TERCERO. - La suscrita, presente Recurso de Apelaciéon en contra
de la Resolucion N°. GNR-61797 del 26 de febrero de 2016, radicado bajo la
signatura N°. 2016_3573722 de fecha 12/04/2016 04:31:11 pm,
TEUSAQUILLO, BOGOTA - BOGOTA D.C., RECONOCIMIENTO,
IMAGENES: 20, Cadigo de Barras: 20163573722GN.

DECIMO CUARTO. - Mediante Resolucién N°. VPB-21319 de fecha doce (12)
de mayo de dos mil dieciséis (2016), emanada por la doctora PAULA
MARCELA CARDONA RUIZ, Vicepresidente de Beneficios y Prestaciones de
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES?”,
resuelve un Recurso de Apelacion confirmando en todas y cada una de sus
partes la Resolucion N°. GNR-61797 del 26 de febrero de 2016, recurrida
por el sefior LUIS ERNESTO AREVALO.
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DECIMO QUINTO. - Es de imperiosa necesidad indicar al Honorable Sefior
Juez Laboral del Circuito Judicial de Bogota D.C., que mi representado
sefior LUIS ERNESTO AREVALO, a la ultima fecha de cotizacién al Sistema
General de Pensiones, Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida,
tenia validamente pagados y cotizados 6.096 dias, equivalentes a 870, pero
no cumplia con el requisito de la EDAD, lo indicado es para poner de
manifiesto, que el demandante cumplio los requisitos de pensionado, vale
decir, cotizé 500 semanas entre los 40 afios de edad y los 60, exigencia que
se dio el 13 de febrero de 2007. (fl.- 27 — 38)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, aceptando los hechos contenidos en numerales 1 a 10y 12 a
14, para los demas sefialé que no le constan o que no lo son. Propuso como
excepciones de fondo las que denominé prescripcidon, inexistencia de la
obligacién, cobro de lo no debido, imposibilidad de condena en costas y falta

de titulo y causa. (fl.- 56 - 64).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento resolvido CONDENAR a la demandada al
reconocimiento y pago del retroactivo pensional desde el 13 de febrero de 2007
y hasta el 31 de enero de 2010, junto con los intereses moratorios establecidos
en el art. 141 de la Ley 100 de 1993, declaré no probadas las excepciones

propuestas por la demandada y condeno en costas a esta ultima. (f1.176-177).

Fundamentoé su decision la Juez de primer grado sefialando:

“Procede entonces el despacho a dictar la sentencia que corresponde dentro
del presente proceso manifestando que de conformidad con el articulo 280
inciso final del cédigo general del proceso, cuando las sentencias se dictan en
audiencia no es necesario hacer un recuento de los antecedentes sustanciales

procesales, paso de una vez a las consideraciones del juzgado.

Dentro de este item se debe manifestar que tal como quedo planteada la etapa
de saneamiento, no existe ninguna nulidad que invalide lo actuado Yy se

encuentran acreditados todos los presupuestos procesales que conducen a
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dictar sentencia de fondo. El problema juridico consiste en determinar si el

demandante tiene o no derecho al pago del retroactivo pensional de la pensién

de vejez reconocida mediante resolucion numero 3040 del 27 de Enero del

2010, y de ser positiva si hay lugar o no al pago de los intereses moratorios,

pasamos entonces a estudiar el retroactivo pensional.

En primer lugar debe el despacho manifestar que no admite discusién por asi
haberlo aceptado las partes, que el demandante nacio el 13 de Febrero de
1947, que el demandante arribé a los 60 arios de edad del 13 de Febrero del
2007 y que mediante resolucion numero 3040 del 27 de Enero del 2010 se
reconocio la pensiéon de vejez a favor del demandante desde el 01 de Febrero
del 2010 en cuantidad de 515.000 pesos, es decir lo de un salario minimo
legal mensual vigente, asi las cosas la discusion se contrae en establecer que
el demandante tiene derecho a su retroactivo pensional desde el 13 de Febrero
del 2007 fecha en el que adquirié el estatus pensional y hasta el 31 de Enero
del 2010 dia anterior al reconocimiento y pago de la pension de vejez,

reconocidamente resolucion numero 3040 del 27 de Enero del 2010.

Al respecto el articulo 13 de acuerdo 049 de 1990 probado por el articulo
Primero del decreto 758 de la misma modalidad sefiala articulo 13 “la pensién
de vejez se reconocera a solicitud de la parte interesada reuniendo los
requisitos minimos establecidos en el articulo anterior, pero serd necesario su
desadfiliacion al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma,
para su liquidacion se tendrd en cuenta hasta la tltima semana efectivamente
cotizada por este riesgo” Lo anterior de conformidad también con el pacifico
procedente de la jurisprudencia corte suprema de justicia la cual en
pronunciamiento reciente CL 1442 del 2018 sentencia del 14 de Febrero
continua ratificando que es importante la desafiliacion al sistema para el
disfrute de la pension, ahora bien la demandada Colpensiones arguye que el
demandante nunca se desafilio del sistema con el patrono Gloria Inés
Cardona y por ende reconoce la pension desde la inclusién en nomina, por su

parte el demandante precisa que su ultima cotizacion fue en el ario 2003.

Sobre el particular si bien la Corte Suprema de Justicia ha indicado que
“cuando se trata de una pension concebida en virtud del régimen de transicion
el articulo 36 de la ley 100 de 1993 en principio su disfrute esta condicionado
a la desafiliacion formal del sistema de conformidad con la citada disposicion”
esto es la SL 15091 del 2015 no obstante la misma corte suprema de justicia
ha indicado que en todos los casos el juez debe analizar las circunstancias
concretas con el fin de establecer con otros medio probatorios la verdadera

intension de desafiliarse al sistema por parte del afiliado, en esta caso el
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demandante al respecto la corte suprema de justicia en la sentencia SL2343
del 2019 27 de Junio de 2019 puntualizo “sin prejuicio de lo anterior esta sala
ha admitido algunas excepciones en la obligacion de desafiliacion formal del
sistema para entrar a disfrutar de la pension de vejez, asi por ejemplo cuando
la conducta del afiliado se colige su intension de cesar definitivamente las
cotizaciones al sistema, pues en esos casos se ha considerado que la
prestacién debe ser pagada con antelaciéon a la desdfiliacién formal del
mismo, ya que el trabajador no asume la omisién del empleador. Entonces si
bien la regla general sigue siendo la desvinculacion del sistema como requisito
necesario para el disfrute de la pension, existen situaciones especiales que
ameritan reflexiones igualmente particulares y que deben ser advertidas por
los jueces en el ejercicio de su labor de administrar justicia sin que ello
comparta una trasgresion a las reglas metodologias de la interpretacion
juridica” Asi las cosas el acto probatorio logra establecer que la verdadera
intension de desafiliacion por parte de la demandante ocurrié a partir de su
ultima cotizacion, esto es en Junio del 2003, ya que el demandante no volvid
a cotizar ningun periodo posterior a esta fecha, abonado el hecho de que luego
de cumplido el requisito de la edad esto es pasado dos arnos, solicito el
reconocimiento y pago de la pensiéon de vejez, por lo que no se le pueden
delegar al demandante la omisién par parte de su ultimo empleador de
informar la novedad de retiro y de desafiliacion del sistema a la demandada.
En sintesis, resulta claro para el despacho que el demandante probo la
desafiliacion y por tanto el retiro del sistema, por lo que teniendo en cuenta
que la ultima cotizacion del demandante fue en Junio del 2003, per que su
estatus corresponde al 13 de Febrero del 2007, se debié reconocer la pensién
al actor desde esta ultima data, debiendo reconocerse el retroactivo hasta el
31 de enero del 2010 fecha anterior al reconociendo de la pension de vejez,
mediante resolucion nuimero 3040 del 27 de Enero del 2010, en cuantia como
fue reconocido el salario minimo legal mensual vigente.
Sobre los intereses moratorios, el articulo 141 de la ley 100 del 93 establece
que a partir del Primero de Enero de 1994 en caso de mora en el pago de las
mesadas pensionales de que trata dicha norma la entidad administradora
deberd reconocer y cancelar al pensionado, ademdas de la obligacion a su
cargo Yy sobre el importe de ella la tasa mdxima de interés moratorio vigente
al momento en el que se efectué el pago mientras que frente a las pensiones
como a la que recibe el demandante otorgados por via de transiciéon la corte
suprema de justicia ha venido sosteniendo mediante sentencia Radicado
33233, no, 33760 del 2008 asi como una reciente 30 de Octubre del 2018 SL
4721 que son susceptibles también del pago de intereses moratorios en la
medida en que su fuente normativa corresponde a los reglamento

incorporados al régimen de prima media por disposicion del articulo 31 de la
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lay 100 del 93, igualmente debe advertirse que estos intereses operan por el
simple retardo de la pension del pago de mesadas pensionales
independientemente de la buena o mala del comportamiento del deudor o las
circunstancias particulares que hallan rodeado la discusion. Sin que en esta
oportunidad la actuacion de Colpensiones logra equipararse a alguna de las
situaciones eximentes del reconocimiento de intereses que ha establecido la
Jurisprudencia de la corte suprema de justicia en sentencia 43602 del 06 de
Noviembre del 2003, teniendo en cuenta que la propia entidad admitié que el
actor cumplié los requisitos minimos para acceder a la pension con bastante
anterioridad a la fecha de la cual se dispuso el pago efectivo de las mesadas.
De suerte que el derecho pensional se reclamé el 01 de Octubre del 2012 tal
como obra folio 17 se concluye que Colpensiones adeuda intereses moratorios
desde que se cumplieron los cuatro meses previstos para el articulo 9 de la
ley 797 del 2003 esto es a partir del 01 de Febrero del 2013 sobre el
retroactivo pensional que se reconocio a la presente sentencia y hasta la fecha
que se verifique el pago de las obligaciones pensionales.

Pasamos entonces a estudiar las excepciones, desde ya se senala que se
declara no probada las excepciones destinadas a derruir las pretensiones
principales, es decir el reconocimiento del retroactivo. Pasamos al estudio de
la de prescripcion, de conformidad con lo establecido en el articulo 151 de
codigo procesal del trabajo y seguridad social del articulo 488 del cédigo
sustantivo del trabajo, se tiene que los derechos laborales prescriben
trascurridos 3 anos contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles.
Por ello y como quiera que el demandante radico por primera vez el
reconocimiento y pago del retroactivo pensional el dia 01 de Octubre del 2012
tal como obra a folio 17 y también se estan en el pendiente administrativo folio
69 esto es dentro de los 3 anos siguientes al reconocimiento de la pension y
teniendo en cuenta que este tramite administrativo se finiquité tunicamente
hasta el 30 de Octubre del 2014, fecha en la cual se resuelve el recurso de
apelacion a través de la resolucion VBB 19275 de la misma fecha y al haberse
radicado la demanda 04 de Mayo del 2017 tal como obra folio 46 se tiene que
resulta evidente que para el caso concreto no opero el fenomeno de
prescripcién. Se debe advertir que st bien es cierto el demandante radico un
derecho de peticion soltando el reconocimiento y pago del retroactivo pensional
el dia 19 de Enero del 2016 tal como obra folio 21, lo cierto es que esta peticion
fue la segunda con el mismo objeto ya que se itera el demandante radico que
el 01 de Octubre del 2012 la primera peticiéon de reconocimiento y pago del
retroactivo pensional por lo que sera esta tltima fecha es decir 01 de Octubre
del 2012 que se debe tener en cuenta para analizar el fenémeno de
prescripcion como ya se hizo. Al respecto, sobre el conteo de términos de

prescripcion en agotamiento administrativo la corte suprema de justicia indico
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en la sentencia SL 2425 del 2019 lo siguiente “en tratandose de reclamaciones
laborales elevadas ante entidades de la administracion publica una vez
presentada la reclamacidon administrativa el termino de prescripcion se
suspende hasta: 1. Cuando se decida y notifique la respuesta. 2. Cuando
trascurrido un mes desde su presentacion no ha sido resulta.” Y sobre la
interrupciéon de prescripcion a través multiple peticiones indico en la sentencia
SL 2419 de este ano lo siguiente “la interrupcién solo puede surtirse en una
oportunidad, esto es con la primera reclamacién que se haga. La prestacién
prestacional en juicio podria reclamarse dentro de los 3 anos siguientes a los
que tuvieron respuesta a la solicitud” En definitiva se integra que no opero el
fenémeno de prescripcion para el presente caso, por lo que se condenara a la
demanda a pagar la suma de 19.397.220 pesos por concepto de retroactivo
pensional desde el 13 de Febrero del 2017 hasta el 31 de Enero del 2010 lo
cual es viable explicar en la tabla anexa al acta en donde esta efectivamente
la tiquidacion y que hace parte integral de la sentencia, mas los intereses
moratorios conforme quedo establecido en el acapite correspondiente. Costas,
atendiendo los resultado del proceso se condenara en costas a la parte
demandada a favor del demandante de acuerdo con la regla Primera del
articulo 365 del cédigo general del proceso estimando a las agencias en
derecho la suma de 800.000 pesos cumpliendo con ello el acuerdo 10554 del
5 de Agosto del 2016 en concordancia con el articulo 366”

Inconforme con la decision, la apoderada de la parte demandada interpuso

recurso de apelacion, en los siguientes términos:

“Encontrandome dentro del término legal me permito interponer recursos de
apelaciéon ante los honorables magistrados del tribunal superior de Bogota
sala laboral la cual sustentare de la siguiente forma indicando y solicitando
muy respetuosamente seniores magistrados se revoque la sentencia de
primera instancia en todas y cada una de sus decisiones, si bien es cierto mi
representada reconocio la pension conforme a derecho y como la reconocié
esta ajustada a derecho, que st bien es cierto la reconocié con los parametros
legales como se puede establecer y como se puede denotar en el articulo 31
de la ley 100, asi mismo en el decreto 758 de 1990 en el articulo 13 en el cual
reza su tenor cual es la acusacion y disfrute de la pension. De igual forma el
articulo 35 que estipula como es la forma en que se paga la pensién una vez
causada la misma prestacion, de igual forma frente a los reiterados
pronunciamientos de la honorable corte suprema en la cual se evidencia y se
puede hacer la diferencia en primer lugar de cudles son los parametros y las

circunstancias temporales planteadas en las normas, primero a la causacion
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de derecho pensional y el disfrute de las mesadas pensiones, es asi que
también ruego y solicito se exonere del pago de los intereses moratorios, st
viene cierto, como ya lo reitere la prestacion economica se reconocio ajustada
de derecho porque una vez evidenciada y con tal consta en la historia laboral
el serior Arévalo jamas realizo la desafiliacion al sistema y nunca se pudo
evidenciar la novedad de retiro la cual la norma exige que se evidencia para
poder asi mismo reconocer o empezar a disfrutar de la misma prestacién
cuando el beneficiario la solicite. De esta forma dejo expuesto mi recurso,

muchas gracias.”

CONSIDERACIONES

Existencia del derecho al reconocimiento de retroactivo pensional

Procede la Sala a agotar grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de los puntos que le fueron desfavorables en la
sentencia recurrida y como quiera que la apelacion de esta parte, se centra
en la improcedencia que alega la demandada al reconocimiento del
retroactivo pensional ante la falta de novedad de retiro; se determinaré la
procedencia de la condena emitida por concepto de retroactivo pensional, en

los términos concedidos por la Juez de Primer Grado.

A este respecto, se tiene que el acto administrativo de reconocimiento
pensional de vejez, esto es, la resolucion No. 003040 del 27 de enero de
2010, determindé que la fecha de reconocimiento pensional del actor,
correspondia al 1 de febrero de 2010, sefialando que no existia novedad de
retiro del sistema siendo su ultimo empleador GLORIA INES CARDENAS,
con numero patronal 00051980123, (fl.- 13).

Ahora en cuanto al reconocimiento de retroactivo pensional, cuando como
en el presente caso, no se acredita novedad de retiro del sistema, indico la
H. Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento radicado No. 47236 del

6 de abril de 2016, lo siguiente:

“Ahora bien, en lo relacionado concretamente con la interpretacion a la que se
adscribié el ad quem y que denominé «teoria de la desafiliaciéon tdcita del
sistemar, cumple agregar que su denominacién no es la mas afortunada, pues

mas que un acto tdcito de desafiliacion, corresponde a la verificacion de
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la voluntad del afiliado de no seguir vinculado con el régimen de

pensiones.

Sin embargo, esta imprecision terminoldgica o de acento, no le resta contenido
sustancial a los argumentos del Tribunal en virtud de los cuales, dedujo que
la intencién del actor de no seguir afiliado al sistema es constatable desde el
momento en que dejé de cotizar y solicité el pago de la prestacién o de la
indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez. El anterior razonamiento
a juicio de esta Sala, tiene cabida en el marco de lo previsto en los
arts. 13 y 35 del A. 049/1990, pues estas disposiciones admiten un
entendimiento conforme al cual la voluntad del afiliado de no
continuar afiliado al sistema, manifestada mediante actos externos,
es un parametro valido para establecer la fecha de inicio de disfrute

de la pension.

En efecto, st el objetivo de las mencionadas disposiciones es adquirir certeza
del momento a partir del cual el afiliado no desea seguir en el sistema, dicha
situacion puede ser igualmente cognoscible mediante otros actos
exteriores e inequivocos, como lo puede ser la suspension definitiva
de los aportes o la manifestacion expuesta en tal sentido. En este
asunto, concurrieron dos factores que al Tribunal le 40-41permitieron
adquirir certeza de la intencion del demandante de no seguir
vinculado al sistema de pensiones: por una parte, la cesacion
definitiva de sus aportes a partir del ciclo de junio de 2008 y, por
otra, su solicitud de pago de la pension o de la indemnizacion

sustitutiva” (negrilla fuera del texto oniginal).

Conforme criterio jurisprudencial antes transcrito, se observa de la historia
laboral del actor, allegada por la demandada visible a folio 61 - 63, que la

ultima cotizacion fue efectuada para el mes de junio de 2003.

Asi mismo el retiro del actor con la empleadora GLORIA INES CARDENAS
DAZA, con la solicitud de reconocimiento pensional, elevada el dia 4 de
diciembre de 2009, y el cese de cotizacion desde el afio 2003,
determinandose de esta forma su voluntad de no continuar afiliado al
sistema pensional, a efectos de que se le reconociera su prestaciéon, razon
por la cual, concurriendo dichas circunstancias en mencién, como son la
ultima cotizacion al sistema del actor, que data como ya se indico para el
mes de junio de 2003 y su peticion de reconocimiento prestacional, no le es

dable a la demandada, exigirle la novedad de retiro al actor para reconocerle
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su prestacion a partir de la fecha en que efectu6 la ultima cotizacion al
sistema, habiendo cumplido los requisitos para el efecto, por lo que se
encuentra ajustada a derecho la decision adoptada por la Juez de primer
grado, asi como la liquidaciéon de la misma, ya que la mesada pensional del

actor asciende al salario minimo legal mensual vigente.

En cuanto alos intereses moratorios, se encuentra que tal y como lo senalo
la Juez de primer grado, el derecho pensional se reclamoé el 01 de Octubre
del 2012 tal como obra folio 17, por lo que la demandada Colpensiones
adeuda intereses moratorios desde que se cumplieron los cuatro meses
previstos para el articulo 9 de la ley 797 del 2003 esto es a partir del O1 de
Febrero del 2013 sobre el retroactivo pensional que se reconocidé a la
presente sentencia y hasta la fecha que se verifique el pago de las

obligaciones pensionales.

Finalmente y en cuanto a la prescripcion, esta Sala encuentra que los
articulos 488 y 489 del C.S.T., en armonia con el art. 151 del CPdel T y de
la S.S., regulan en su integridad y en forma auténoma lo atinente a la regla

general de prescripcion de los derechos laborales y las leyes sociales.

Es clara asi la ley en cuanto a la prescripcion de las acciones que emanen

de leyes sociales, senalando especificamente el art. 151 del C.P.Ty S.S que:

“Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirdn en tres anos,
que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible._El

simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho

o prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion pero soélo

por un lapso igual’.

En cuanto a la interrupcion de la prescripcion, esta ocurre de dos formas:

i) extraprocesalmente mediante la reclamaciéon escrita del trabajador

sobre los derechos que persigue especifica y claramente determinados

y ii) procesalmente con la presentaciéon de la demanda siempre que se den
los requisitos del art 90 del CPC, aplicable por remision expresa del art 145
delCPdel TydelasS.S.
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Conforme a lo anotado, tenemos que el trabajador cuenta con 3 afios desde
la fecha de exigibilidad de sus derechos para reclamarlos, y este término
puede ser interrumpido por él de dos maneras: - mediante reclamo escrito
recibido por el empleador o, - mediante la presentacion de una demanda

con la que se reclamen aquellos; pero por una sola vez.

Descendiendo al caso de autos se observa que al demandante se le reconocio
la pension de vejez mediante resolucion No. 003040 del 27 de enero de 2010
(fl.- 13), asi mismo que se interpuso el recurso de apelacion contra dicha
resolucién, al considerar que su derecho pensional debia ser reconocido
desde el 13 de febrero de 2007, dicho recurso de apelacion, fue resuelto
mediante resolucion No. 03240 del 29 de julio de 2011 (fl.- 14 — 15), por lo
que se tiene que a partir de esta fecha, el actor contaba con 3 afos para
iniciar la presente accion, y revisado el expediente se tiene que la misma solo
fue sometida a reparto el dia 4 de mayo de 2017, esto es, pasados los 3 aflos
de que hablan las normas laborales en relaciéon con este tema, encontrando

que el retroactivo reclamado se encuentra prescrito.

Finalmente es necesario sefialar que no es dable tener en cuenta la solicitud
elevada por el actor el 1 de octubre de 2012, la cual fue tenida en cuenta por
la Juez de primer grado, ya que ésta fue la segunda peticion elevada por el
actor, en la que solicitaba el reconocimiento y pago del retroactivo pensional,
por lo que se habra REVOCAR la decision de primer grado y en su lugar se
habra de absolver a COLPENSIONES.

Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala 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 Nueve
Laboral del Circuito de Bogota y en su lugar se ABSUELVE, a la demandada
COLPENSIONES de la totalidad de las pretensiones incoadas en su contra,
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de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente

decision.

SEGUNDO: Declarar probada la excepcion de prescripcion, propuesta por la

demandada.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S. 1. v delas.5,

Los Magistrados

—_— Pt
. MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO l %BAQUERO

HUGi: ALEZ NDER Ri ARAY
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 36 2018 0076 01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: LUZ STELLA DEL PILAR URICOECHEA MORALES
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

Se reconoce personeria adjetiva a la Dra. ANA MILENA OSPINA BERMEJO,
identificada con cédula de ciudadania No. 1.110.529.057 de Ibagué, y T.P.
No. 288.991 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado de la
parte demandada COLPENSIONES, en los términos de la sustitucion
conferida. (FL.- 170 — 173)

En Bogota D.C., alos treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veinte (2020),
dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la Magistrada
Ponente la declaré abierta en asocio de los demas integrantes de la Sala de

Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 18 de julio de 2019, proferida por el
Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, dados los recursos de
apelacion interpuestos por las demandadas y al grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES

ALEGACIONES
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Durante el término concedido a las partes en providencia anterior, para
presentar alegaciones, se recepcionaron por via correo electrénico, los de LA

parte actora y los de la demandada PORVENIR S.A..
ANTECEDENTES

Solicito la parte actora se declare la nulidad el traslado efectuado por la
actora con el fondo privado de pensiones y cesantias PORVENIR S.A; se
declare como afiliacion valida la efectuada al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por el ISS hoy COLPENSIONES, y como
consecuencia de lo anterior se condene a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los aportes junto con sus rendimientos. Finalmente
solicita se condene a la demandada en costas y agencias en derecho y a los
demas derechos que resulten probados en uso de las facultades extra y ultra

petita. (fl.-1)
HECHOS
Fundamento6 sus pretensiones sennalando en sintesis:

e Que naci6 el 22 de julio de 1960, por lo que a la fecha cuenta con 57
anos de edad.

e Que se afilio al ISS el 17 de enero de 1983 y a la AFP PORVENIR en el
mes de enero de 2000.

e Que al momento de realizar el traslado no le fue informado de manera
completa, clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta,
respecto de las diferencias entre uno y otro régimen de pensiones, las
prestaciones econdomicas que obtendria, las ventajas, desventajas,
beneficios o inconvenientes y n general las implicaciones sobre sus
derechos pensionales que se debian tener en cuenta al momento de
tomar la decision de cambio de régimen pensional.

e Que acredita un total de 1675 semanas de cotizacion al Sistema

General de Pensiones.
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e Que el 23 de noviembre de 2017, solicité la nulidad de la afiliaciéon a
la AFP PORVENIR y ante COLPENSIONES, la cual que negada por
parte de Porvenir S.A. y la demandada COLPENSIONES guardo

silencio. (fl.- 2)
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto los contenidos en los numerales
1, 7, 10 y 12, para los demas manifesto que no le constan. Propuso las
excepciones que denomind prescripcion, falta de causa para pedir, e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las

obligaciones de tracto sucesivo y enriquecimiento sin justa causa. (fl. 87-93).

Al contestar la demanda COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones invocadas en su contra, respecto de los hechos, acepté los
contenidos en numerales 1 a 3, Sy 11, para los demas senalé que no lo son o
que no le constan, propuso las excepciones de inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada y no procedencia del pago de las costas en instituciones

administradoras de seguridad social. (fl. 116 - 137).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, declaré la ineficacia de la afiliacion que hiciere la
demandante a la AFP PORVENIR S.A. y conden6é a ésta, a trasladar a
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante con sus respectivos rendimientos, con todos sus
frutos e intereses, sin que sea posible descontar su a alguna por concepto de

mesadas, gastos de administracion o cualquier otra. (fl. 166).

Fundamento6 su decision en sintesis el Juez de primer grado senalando que

COLPENSIONES manifiesta que la actora no esta cubierta por el régimen de
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transicion que no tenia 750 semanas al 1 abril del 94 y que en ese orden no
cumple con los requisitos legales ni jurisprudenciales especialmente de la
Corte Constitucional para regresar al RPM debido a que elevo la solicitud
cuando le faltaban menos de 10 anos afectos de cumplir requisitos de edad
para adquirir el derecho pensional, la AFP provenir senalo que la promotora
no puede aducir que fue enganada pues ademas de haber recibido toda la
informacién tuvo la oportunidad de leer preguntar inclusive de no firmar el
documento que le fue puesto de presento por el asesor comercial ademas
que ese formato es inequivoco ya que es un formulario de vinculacion a esa

administradora de pensiones y por lo tanto no es dable la nulidad

Al efecto encontramos que desde la expedicion de la ley 100 de 93 en su
articulo 13 literal B alli aparece esa facultad o esa posibilidad del afiliado de
elegir de manera libre y voluntaria entre los dos regimenes pensionales que
se crearon a partir de la ley 100, encontramos a partir de alli ese deber de
informacioén en el art 97 numeral 1 del decreto 663 del 93 en el que aparece
expresamente indicada esa obligacion de informaciéon como lo son las
administradoras de pensiones del RAIS, posteriormente en el art 21 de la
ley 797 de 2003 se reitero el deber de informaciéon para que los afiliados
tomen decisiones de manera informada mas recientemente encontramos el
literal C del art 3 de la ley 1328 de 2009 en el cual se aludié al principio de
transparencia donde la informacion debe ser clara y oportuna que ademas
debe observarse en las relaciones que se den en las entidades financieras y
sus consumidores por lo que en dicha normativa el decreto 2241 de 2010
incorporo en su art 2 como principios primero la debida diligencia de las
administradoras de pensiones cuando ofrecen sus productos segundo la
transparencia en que la informacion sea cierta suficiente y oportuna tres la
obligacion de velar que el interés de los consumidores prevalezca también
mas recientemente traemos a colacion la ley 1748 de 2014 el decreto 2021
de 2015 y la circular externa No 16 del ano 2016 y esta ultima de la
superintendencia financiera aunque sabemos que en anterioridad se
expidieron algunas otras pero en esta ultima ya se establecid6 de manera
clara esa obligacion de las dos administradoras de pensiones actualmente

como en la que esta afiliada el trabajador o el cotizante independiente como
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aquella a la cual desea afiliarse o trasladarse de suministrar a ese afiliado
la informacién necesaria y como lo dije recibir esa doble asesoria esto para
significar entonces el despacho el celo impuesto por el legislador desde la
ley 100 del 93 entorno a las obligaciones y deberes de las cuales deben estar
atentos las administradoras de fondos de pensiones como en este caso
Porvenir S.A y que incluso la sala de casacion de la Corte Suprema de
Justicia a sefialado debe llegar al punto de recomendarle al potencial afiliado
la no afiliacion a esta ultima administradora incluso el no traslado de
régimen cuando advierta que esa decision le resulta desfavorable o que
efectivamente no va a traer beneficios en concreto y justamente esa posicion
reiterada de la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia cuando se falta
a ese deber de informacion AFP y no se informaron esos riesgos de un
cambio de régimen y las diferentes consecuencias que de alli se podian
derivar pues justamente es que procede y ya mas reciente lo decanto de
manera clara la corte la ineficacia del traslado de régimen con la
consecuencia obvia de retrotraer las cosas en el estado en que se

encontraban con anterioridad a dicha circunstancia.

Debemos tener en cuenta que estas decisiones comenzando por ejemplo el
9 septiembre de 2008 Radicacion 31989 ha sido reiterada en la sentencia
33083 y 31314 del mismo afio SL 12136 del 3 de sep de 2014 y mas
recientemente la SL 1452 del 2019 y en esta ultima decision la corte ha sido
clara en establecer que para efectos de la declaratoria de ineficacia del
traslado no es necesario verificar si el afiliado se encontraba beneficiario del
régimen de transicion o que el afiliado de muestre cual es ese perjuicio
econémico que se le puede dar o presentar con el traslado de régimen y
basicamente su impacto respecto del monto de la mesada pensional como
tampoco aplicar lo relativo a las reglas de la nulidad en los términos de los
actos juridicos y del codigo civil esto es que no se debe de exigir al afiliado
que demuestre los vicios del consentimiento ya que esa consecuencia
juridica de la afiliacion desinformada es la de la ineficacia o la exclusion del
acto del traslado también la corte desde la primera sentencia referida por el
despacho a establecido con total claridad que en casos como el presente de

una inversion de la carga de la prueba y que por ende es la administradora
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de pensiones la que debe acreditar con suficiencia que suministro la
informacién suficiente o fue clara y veraz al momento de la afiliacién y que
estuvo precedido con el consentimiento informado que ello no pueda
deducirse o colegirse de la firma impuesta en el formulario de afiliacion
maxime cuando también cuando esto es un formato establecido y elaborado
directamente por la administradora por lo que en efecto no ha participaciéon
del afiliado en su redacciéon en su elaboracion por todo lo anteriormente
expuesto y dado en el caso en concreto la AFP no acredito cual fue esa
informacion que le suministro a la demandante al momento del traslado del
ano 2000 y que esa informacion cumpla con todas las exigencias legales
anteriormente dichas el despacho declarara la ineficacia de traslado de
régimen, la consecuencia juridica de ello es ordenar a la demandada
administradora de pensiones y cesantias porvenir que transfiera
administradora colombiana de pensiones colpensiones la totalidad de los
valores de la cuenta de la accionante tales como cotizaciones y bonos
pensionales asi como todos los rendimientos que se hayan causado sin que
le sea posible descotar algunos sean por mesadas gastos de administracion
o cualquier otro y ello por cuanto justamente al excluirse de todo efecto
juridico del acto del traslado pues no puede obtener beneficio la AFP alguno
de su actuar negligente y conservar los gastos de administracion este punto
lo tiene definido la sala casacion laboral desde la primera sentencia referida
rad 31989 de 2008 (...) con lo analizado hasta el momento el despacho
considera que ya quedaron definidas de manera desfavorable esas
excepciones como falta de causa para pedir e inexistencia de la obligacion
también la inexistencia de causal de nulidad o la inexistencia del derecho
para regresar al régimen de prima media la de buena fe enriquecimiento sin
causa de otro lado con lo que tiene que ver con la prescripcion pues
considerarse al tratar de definir cual es el régimen pensional al que
realmente debe estar la demandante esto va atado a una prestacion vitalicia
que sabemos que es de caracter irrenunciable incluso imprescriptible otro
de los aspectos que ya definio SL1688 de 2019 (...) como quiera entonces
que en el presente asunto no se verifico lo relativo al posible reconocimiento
de una mesada pensional pues es claro e estos items no se puede declarar

la prescripcion por tal motivo se declarara no probada la excepcion dado lo
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analizado del proceso la Unica que debe correr con las costas de esta
instancia es la Porvenir y el despacho sefiala como agencias en derecho la

suma de 2000000 a favor de la demandante.

Inconforme con la decision, la apoderada de PORVENIR, interpuso recurso

de apelacion senalando:

“Toda vez a que no hay lugar a que prosperen las pretensiones incoadas en
contra de mi representados por las siguientes consideraciones primero se
evidencia que no se encuentra afectado el acto de voluntad y libre del traslado
del régimen de prima media al régimen de ahorro individual realizado por la
demandante porque con el traslado no se encuentra ninguna prevision legal
que lo impidiera segun en el momento en que la demandante efectuara el
traslado una vez adquirido derecho alguno y su consentimiento fue voluntario
maxime cuando no era beneficiara de la ley de transicion tercero la
permanencia en el RAIS se reafirma con el gran numero de semanas cotizadas
con posterioridad a su afiliacién por otro lado bajo los vicios del consentimiento
alegados por la demandante al suscribir su traslado al error inducido por dolo
no aporta pruebas pertinentes porque tenia la carga procesal de hacerlo
estado es la parte demandante segun lo dispone el art 167 del CGP y no como
simplemente lo hiciere alegando una eventual falta al deber de informacién
asi las consecuencias al traslado de régimen definié la ley 100 del 93 y por
ello cualquier duda interpretativa y cualquier inconformidad respecto al monto
de una eventual mesada pensional constituye un error de derecho que bajo el
art 1509 del cédigo civil no tiene para viciar el consentimiento de esta manera
resulta imposible para cualquier persona establecer de forma clara si al
momento del traslado le era conveniente la afiliacién de uno o de otro régimen
pensional pues solo le resultaba conveniente mantener la afiliacion al RPM
siempre y cuando cumpliera con dos requisitos que exige la ley para obtener
pension en ese régimen incluso podria encontrarse conveniente la
conveniencia de RPM para que este en una expectativa cercana de pension
como lo son los beneficiarios del régimen de transicion pues en ninguno de
estos casos se encontraba la demandante toda vez que para la fecha en que
decidi6 su traslado le faltaban mas de 15 anos para cumplir la edad
reglamentaria para el acceso a la pension en el RPM lo que resulta imposible
para las AFP informar sobre la conveniencia de pertenecer de uno a otro

régimen mas aun cuando la demandante tuvo la oportunidad de retractarse
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del traslado con la expedicién del decreto 3800 del 2003 para cuya aplicacion
se emiti6 la circular 01 de 2004 de la superintendencia financiera brindando
amplia informacion en medios de comunicacion sobre los beneficios del
régimen y las posibilidades del traslado entorno al RPM es claro aclarar que
cada régimen tiene elementos favorables o desfavorables uno frente al otro
por ello el ordenamiento juridico le otorgo al afiliado opcién de escoger y una
vez realizado de ello tiene las restricciones de las cuales se ha pronunciado
la corte constitucional sin que se pueda invalidar por via jurisprudencial
asumiendo de forma equivocada los errores de derecho que pueden viciar el
consentimiento depende de quien celebra un acto juridico o imponiendo
retroactivamente como se estd haciendo respecto de este fallo a las
administradoras de pensiones y cesantias requisitos o tramites que la norma
no contemplaron en la época de la afiliacion del mismo modo solicito que se
revoque la sentencia el respecto de los gastos de administracion toda vez que
los mismos ya fueron causados frente a la demandante respecto a los
aseguramientos de invalidez o muerte toda su permanencia y toda la vigencia
de su afiliaciéon en la administradora ademadas son el resultado de estas gastos
de administracion también fueron el ejercicio fiduciario que ejercié la
administradora y que hoy acrecentar el ahorro individual de la demandante
por tanto si se quiere retrotraer a su estado anterior no resulta equitativo que
la demandante tenga acceso y se vea beneficiada por los rendimientos que
fueron el resultado del ejercicio de la fiduciaria de la administradora pero no
asuma pues los gastos de administracion que ya fueron causados de este

modo dejo sustentado el recurso de apelaciéon.”
Por su parte la apoderada de COLPENSIONES indico:

“Por considerar que la demandante no cumple con los requisitos establecidos
en el art 2 de la ley 797 de 2003 el cual modifico el art 13 de la ley 100 del
93 el cual preceptua (...) como quedo plenamente demostrado la demandante
no cumple se ve incursa en la prohibicion de que establece este articulo
adunado a lo anterior también es pertinente considerar el detrimento que se
le causa al sistema financiero por lo cual solicito que se considere el art 48 de
CP adicionado por el art 1 del acto legislativo 01 de 2005 el cual preceptua y
debe observarse el principio de equilibrio financiero para que no se dé un
impacto negativo a la reserva pensional y con base en esos argumentos dejo

sentados mi recurso”
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CONSIDERACIONES

Dando aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, y en los términos de los recursos de apelacion
interpuestos por las demandadas, procede la Sala al estudio de la nulidad

del traslado.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por la senora LUZ
STELLA DEL PILAR URICOHECHEA MORALES, se circunscribe a la
declaratoria de nulidad de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, mediante formulario suscrito ante la demandada
PORVENIR S.A., para que en su lugar COLPENSIONES acepte la afiliacion

al régimen administrado por esta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colacion lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indicé que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacioén completa sobre las condiciones especificas de

su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
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aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informaciéon como de igual forma lo senal6o la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del Rais, pues les encargé desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Indico en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

“Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone
a la administradora, a través del promotor de servicios o asesor
comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de
ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestaciéon
definida, de manera que la elecciéon pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos
de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligaciéon de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes evitando sobredimensionar lo bueno, callar

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

Es asi como para estos casos como bien lo senal6 la Juez de instancia, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a estas entidades sobre las que pesa un
mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional respecto de
quienes simplemente buscan es la proteccion de los riesgos de vejez,
invalidez o muerte sin prestarle mayor atenciéon a conceptos cientificas o
legales, es por ello entonces que las Administradoras son quienes deben
demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para que se pueda

concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las condiciones de
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traslado para evitar precisamente que posteriormente alegue algun tipo
de engaiio, el que no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue;
siendo como se dijo obligacion de la demandada haber proporcionado dicha

informaciéon debido a su experticia.

De conformidad con lo anterior, es claro que aunque obra en el plenario
documento suscrito por el demandante en sefial de aceptacion de lo alli
contenido, el cual tiene valor para acreditar esas estipulaciones, el
ordenamiento juridico establece el principio de trascendencia legal y
constitucional como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente
escritural o formal que es lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba
alas demandadas con ampararse exclusivamente en lo que superficialmente
demuestra el formulario de afiliacion firmado por el actor como sefial de
aceptacion de todas las condiciones, cuando en realidad, el formulario no

contiene mayores datos relevantes de su situacion pensional.

Asi mismo se ha de sefialar que la H. Corte Suprema de Justicia en las
sentencias antes mencionadas ha establecido con total claridad, que en este
tipo de procesos resulta irrelevante si el actor es o no beneficiario del régimen
de transicion o si estaba proximo a pensionarse, o tenia un derecho
adquirido, ya que son las administradoras de pensiones las que tienen el

deber de informacion.

Es por ello que coincide la Sala con lo decidido por la Juez de primera
instancia, y senalado por la parte actora en su demanda y n sus alegaciones,
pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante el tramite
procesal que le manifestdé a este las desventajas como consecuencia de su
traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a concluir que no le fue
brindada de manera completa toda la informacion a este respecto,
circunstancia que impone confirmar la decision en este sentido, proferida
por la Juez de conocimiento y en la que se ordeno el traslado a esa entidad

de las cotizaciones con sus rendimientos financieros, sin poder efectuar
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descuento alguno por concepto de gastos de administracion, tal como lo ha
dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en estos casos
(Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre
de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA,).

HASTA AQUI LAS CONSIDERACIONES UNANIMES DE LA SALA

Consideran los restantes Magistrados que conforman la Sala consideran que
es necesario autorizar a COLPENSIONES para que obtenga, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento que deba asumir la obligaciéon pensional del demandante en

montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, de conformidad con lo

establecido en la parte motiva.

SEGUNDO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional del demandante en valores

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelasS.sS.
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Los Magistrados,

MARLENY RUEDA UﬁRTE

MAGISTRADA
(salva voto parcial respecto de la autorizacion dada a Colpensiones para

que inicie acciéon judicial)

MANUEL EDUARDO E%ABAQUERO
MAGIS

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media

HUG<;ALE DER RIOZ?

GISTRADO


Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de La Sala en sentencia
compartida en lo que tiene que ver con la autorizacion a COLPENSIONES
para iniciar acciones en caso de sufrir perjuicios ya que este es un asunto
que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades determinar
si ese hecho futuro e incierto llega a suceder e iniciar o no las acciones

pertinentes.

—_— 70
ARLENY RUEDA OLARTE




