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En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrite Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 2 de febrero de 2022, por el

Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declarara la ineficacia del
traslado realizado del R.P.M.P.D. al R.A.L.S. administradc por
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. a causa de una falta en el deber
de informacién por parte de las mencionadas A.F.P.; como
consecuencia de ello, solicité que se declarara que, para todos los
efectos legales, la demandante nunca habia estado afiliada al R.A.LS.
y su Unica afiliacién valida es la realizada al R.P.M.P.D., por lo que
requiri6 que se condenara a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES el valor total de los dineros que reposaran en la
cuenta de ahorro individual de la afiliada y, a esta ultima, a recibir
los dineros trasladados por la A.F.P. y a aceptar a la demandante en
el R.P.M.P.D.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 18 de noviembre de 1965 e inici6 su vida laboral el 1.° de
abril de 1985, realizando aportes al extinto 1.S.S. desde la
mencionada fecha hasta el 18 de diciembre de 1990, afiliAndose a
COLMENA S.A., hoy PROTECCION S.A., el 27 de abril de 1999, para
luego trasladarse a PORVENIR S.A. el 28 de diciembre de 2001.

Manifestd, que las A.F.P. mencionadas no cumplieron con su
deber e informacién, puesto que no le informaron acerca de los
efectos que tendria el traslado sobre su futuro pensional. Afirmé, que
tampoco le informaron acerca de las desventajas del R.A.LLS., sus
modalidades de pensién ni de los requisitos para obtener la pension
de vejez, solamente informando las ventajas del régimen privado de

pensiones.
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II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 6 de mayo de 2021, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (Archivo 04).

COLPENSIONES, contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones de
mérito las de errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del
Cédigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripciéon de la accidén laboral, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y no
procedencia al pago en costas en instituciones administradoras| de
seguridad social del orden publico. (Carpeta 08, Archivo Contestacion
de COLPENSIONES, paginas 20-36).

PORVENIR S.A., contesto con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones de
meérito las de prescripcién, buena fe e inexistencia de la obligacion,

compensacion {Archivo 10, paginas 21-23).

PROTECCION S.A., contesté con oposicion a todas y cada una
de las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones de
meérito las de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucidén mutua en favor de la A.F.P.; Inexistencia de la obligacién
de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa, Inexistencia
de la obligacion de devolverel seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque

afecta derechos de terceros de buena fe, aplicacidon del precedente
3
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sobre los actos de relacionamiento al caso concretoy traslado de la
totalidad de los aportes a A.F.P. PORVENIR, (Archivo 12, paginas 17-

29).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (Archivo 14}.

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 2 de febrero de 2022, declaré la ineficacia del traslado realizado
por la demandante del R.P.M.P.D. al R.A.LS., administrado por
PROTECCION S.A., asi como los traslados realizados posteriormente
entre administradoras del mismo régimen, como consecuencia de
ello, condené a PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos,
frutos e intereses generados en su cuenta de ahorro individual, sin
descontar valor alguno por cuotas de administraciéon, comisiones,
aportes al fondo de garantia de la pensién minimay ordend a esta
ultima afiliar a la demandante al R.P.M.P.D. y a recibir los dineros
trasladados por PORVENIR S.A.

Por Giltimo, declard no probadas las excepciones propuestas por
las demandadas y condené en costas a PROTECCION S.A. y a
PORVENIR S.A. {Archivo 20 y Archivo audiovisual 21).

IV. RECURSOS DE APELACION
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PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacién parcial en
contra de la sentencia proferida en primera instancia, respectode las
condenas a trasladar los gastos de administracion y de seguro
previsional; argumenté, que PROTECCION S.A. realizd una correcta
administracion de los aportes de la demandante durante el tiempo en
el que esta permanecid afiliada a dicha A.F.P., lo cual se puede
apreciar en los rendimientos generados, por lo que esta orden a
devolver los gastos de administracién y de seguro previsional, estaria
desconociendo el derecho a las restituciones mutuas, establecido en
el articulo 1746 del Cédigo Civil; ademas, de que se estaria generando
un enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES, entidad

que nunca administro el dinero de la demandante.

Arguyo, que tanto las cuotas de seguro previsional como los
gastos de administraciéon son descuentos autorizados por la ley, los
cuales también se realizan en el R.P.M.P.D, ademas, se puede hablar
de prescripcion parcial de estos valores debido a que estos no estan

encaminados a garantizar el derecho pensional de la demandante.

Manifestd, que la demandante estuvo protegida durante el
tiempo de afiliacién a la A.F.P. debido a los seguros contratados por
esta, y la no ocurrencia del siniestro no es razén para condenara la
devolucién de las cuotas pagadas a las aseguradoras durante este

tiempo.

PORVENIR S.A., apelé la sentencia en su totalidad,
argumentando que no se cumplié con la carga probatoria a cargo de
la demandante, puesto que no demostré las razones por las cuales
solicitaba esta declaratoria de ineficacia, ademas de que no se
cumplieron los requisitos para la declaratoria de ineficacia conforme

a la ley.

Arguy6, que el consentimiento de la demandante si fue

informado, puesto que se entregd la informacion exigida por la ley
5
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para el momento del traslado de régimen pensional efectuado por la

demandante.

Solicitd, que si se llegase a confirmar la decisién tomada en
primera instancia, se revisara la condena a devolver todos los valores
recibidos por parte de la demandantedurante el tiempo en el que esta
estuvo afiliada a PORVENIR S.A., toda vez que se incluye en dicha
condena la orden a trasladar lo correspondiente a gastos de
administracién, los cuales son gastos que no forman parte del monto
cotizado para generar el derecho a pension y, ademas, existen en
ambos regimenes, por lo cual se estaria generando un
enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES y se estaria
yendo contra el principio de restituciones mutuas, al condenar a
PORVENIR S.A. a devolver tanto los gastos de administracién como

los rendimientos financieros generados.

Por ultimo, manifesté que la condena a devolver los montos
deducidos por concepto de seguro previsional tampoco es procedente,
toda vez que la aseguradora cumplié con su deber garantizando la
cobertura de la demandante durante el tiempo en el que esta se
encontro afiliada al R.A.LS.

COLPENSIONES, apel6 la sentencia en su totalidad, argumento
que en caso de alegarse un vicio en el consentimiento constitutivo de
nulidad, la carga de la prueba recae sobre la parte que lo alega, y en
ningtn caso podra invertirse dicha carga probatoria, por lo que en el
caso presente la demandante debia probarel vicio del consentimiento
alegado, ademas de que resulta desproporcionado colocarla carga de
la prueba en las A.F.P. demandadas, esto debido a que nadie esta
obligado a lo imposible, porlo que no se puede requerir que las A.F.P.
demandadas cumplir una obligacién que no existia para el momento
del traslado de régimen de la demandante.

Manifesté que en los casos de nulidad de traslado de régimen la

mas perjudicada es COLPENSIONES, pues se afecta seriamente la
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sostenibilidad del sistema pensional que administra esta entidad,

debido a todo €l tiempo que ha estado la demandante en el R.A.LS.

V. ACLARACION PREVIA

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

pensionales.

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

actuaciones mencionadas.

VI.CONSIDERACIONES

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

los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio el 18 de noviembre de 1965 (Archivo 02, pagina
1); ii) cotizé al extinto Instituto de Seguros Sociales entreel 1° de abril
de 1985 hasta el 18 de diciembre de 1990, 154.43 semanas (Carpeta
08, Archivo Reporte de semanas cotizadas en pensiones); iii) que el
27 de abril de 1999, se trasladoé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. COLMENA S.A., hoy
PROTECCION S.A., con fecha de efectividad desde 1° de juniode 1999
(Archivo 10, pagina 25 y Archivo 12, paginas 25y 31),y que luego de
varias transferencias entre administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, actualmente se encuentra vinculada a
PORVENIR S.A., con un total de 1146 semanas cotizadas, segin lo
informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de en el

Archivo 10, paginas 59 a 65.

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como €l cabal cumplimiento

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema

general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,

quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacion o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.



ORD. VIRTUAL ¢y n.” 027 2020 00318 01
GLADYS LUNA SALGUERO contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que

la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestaciéon estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

conocimiento de lo que ellaentrafia.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporaciéon expuso:

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

desde un inicio ha existido”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

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

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

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

(...} no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — 0 de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archives del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds atn, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

11
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De hecho, la regla jurisprudencial {...} es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una. inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene 0 no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

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

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

de traslado de régimen pensional.

En dicha accidén constitucional, se adujo:

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

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la

demandante, el 27 de abril de 1999, se trasladé al régimen de ahorro

individual con solidaridad administrado por COLMENA S.A., hoy
PROTECCION S.A. (Archivo 12, pagina 25), para posteriormente

trasladarse a PORVENIR S.A., administradora a la que se encuentra

12
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afiliada actualmente, conforme al formulario de afiliacién y traslado
allegado al proceso, visible en el Archivo 10, pagina 57, los cuales, si
bien refieren que la decision se adopté libre y voluntariamente, esa
sola afirmacidén, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacioén oportuna y veraz, en los términos dispuestos porla Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

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

pensiones, es menester precisar que:

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

! ¢8J 8TL8125-2020.
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Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento {error, fuerza o
dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

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

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. 2

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

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

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

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devoluciéon de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, senald:

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

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

2 £8J SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

C, C, 2

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

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciéon de la demandante, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos e intereses
generados en su cuenta de ahorro individual, sin descontar valor
alguno por cuotas de administracion, comisiones, aportes al fondo de
garantia de la pensién minima, pues dichos valores pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcién de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pensién
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de

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

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

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante el 27 de
abril de 1999, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLMENA S.A.,
hoy PROTECCION S.A., conforme al formulario de afiliacién y

3 £8J SL1688-2019.
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traslado allegado al proceso {Archivo 12, pagina 25), asi como la
posterior afiliacion realizada a PORVENIR S.A., administradora a la
que se encuentra afiliada, por lo que, PORVENIR S.A. debera
trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacién de la demandante, entre ellos, cotizaciones,
bonos pensionales, rendimientos, frutos € intereses generados en su
cuenta de ahorro individual, sin descontar valor alguno por cuotas
de administracién, comisiones, aportes al fondo de garantia de la
pension minima que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacién.

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

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 02 de febrero de
2022, por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.
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Los Magistrados,

.. %lt\ M

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado: 027 202000318 01 - OneDrive (sharepoint.com)
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Repiiblica de Colombia
Teibinal Superior de Bogotd

Sala Sagunda de Dacisiin Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JOSE LIBORIO
TAMAYO CIPAGAUTA contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-.

EXP. 1100131 05 0222017 0076401

Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidéds (2022}.

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver la solicitud de nulidad propuesta por la parte demandante,
asi como el recurso de apelacion de la demandaday surtir el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, respecto de la sentencia
proferida el 26 de abril de 2021, por el Juzgado 22 Laboral del
Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendid el demandante, que se condene a Colpensiones a
reliquidary pagar la pension de jubilacién por aportes en los términos
de la Ley 71 de 1998, en concordancia con el Articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994, a partir del 1.° de noviembre
de 2012, en cuantia de $779.257, teniendo en cuenta lo que devengb
durante toda su vida laboral, incluyendo, ademas del sueldo béasico,
las horas extras y la prima de antigliedad devengadas y certificadas
por la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y
Mantenimiento Vial de Bogota, entre el 16 de juliode 1984y el 17 de
marzo de 1997; consecuencialmente, se condene al pago de los
intereses moratorios establecidos en el Articulo 141 de la Ley 100 de
1993, por la demora en el reconocimiento y pago de las mesadas

pensionales causadas a su favor desde el 10 de noviembre de 2012.

Como fundamento factico relevante de sus pretensiones,
manifesté que nacié el 13 de junio de 1952, cotizd para el Sistema de
Seguridad Social en Pensiones, entre el 10 de septiembre de 1974
hasta el 28 de febrero de 2014, un total de 705,64 semanas, trabajo
al servicio de la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitaciony
Mantenimiento Vial de Bogota entre el 16 de juliode 1984y el 17 de
marzo de 1997, razon por la cual, cotizd a la Caja de Prevision del
Distrito hasta el 31 de diciembre de 1995, un total de 589,28

semarnas.

Adujo, que es beneficiario del régimen de transicion establecido
en el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por contar con mas de 40
afios de edad al 1.° de abril de 1994; que el 10 de julio de 2012,
solicité a COLPENSIONES el reconocimientoy pago de la pensién de
jubilacién por aportes, la cual, fue reconocida por tal entidad
mediante Resolucion GNR n.° 094167 del 14 de mayo de 2013, a

partir del 1.° de mayo de 2013, en cuantiade $640.586; que en dicha
2
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Resolucion, la demandada, refiriéndose a la certificacion para bono
pensional expedida por la Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitaciéon y Mantenimiento Vial de Bogota, senalé “es necesario
aclarar en cuanto a la liquidacién, que los valores contenidos en la
casilla 30 no fueron tenidos en cuenta, toda vez que no se especifica a
que factores salariales corresponden”, empero lo anterior, mediante
oficio SG-TH-0110 del 26 de marzo de 2014, tal entidad adujo que en
la Casillan.® 30 certificé las horas extras devengadas mesa mesy la
prima de antigliedad, factores establecidos en el Decreto 1158 de
1994.

Manifesté, que interpuso recurso de apelacion frente a la
mentada Resolucién, frente al que COLPENSIONES mediante
Resolucién n.° VPB 20623 del 12 de noviembre de 2014, decidio
reliquidar su pensién, teniendo en cuenta lo devengado durante toda
su vida laboral, y afirmé que fueron incluidas en su historia laboral,
las horas extras y la prima de antigliedad sefialadas; sin embargo,
tras revisar la liquidacién efectuada por la entidad para expedir esta
Resolucion, se evidencia que la demandada no tuvo en cuenta todos
los factores salariales y en los montos certificados por la Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitacién y Mantenimiento Vial (f.°
2-12).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitié el 14 de marzo de

2019, ordenandosela notificacién ytraslado a la demandada (f.° 115).

COLPENSIONES, contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones incoadas en su contra, y propuso como excepciones
de fondo, las que llamé: inexistencia del derecho reclamado, cobro de
lo no debido, carencia de causa para demandar, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social

en el orden publico, y prescripcion (f.° 118-131).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio {f.° 117).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 24 de enero de 2019, condené a COLPENSIONES, a reliquidarla
pension de vejez del demandante, en cuantia inicial de $679.652, a
partir del 1.° de mayo de 2013, asi como al pago de retroactivo de
$3.316.865 por concepto de diferencias pensionales causadas entre
el 1.° demayo de 2013 y el 31 de diciembre de 2019, valor que debera
pagarse de manera indexada, teniendo como I.P.C. final el del dia en

que se realice el pago, previo a los descuentos de ley a que haya lugar.

Ademas, declaré parcialmente probadas las excepciones de
cobro de lo no debido e inexistenciade la obligacién, y absolvié a la
demandada COLPENSIONES delas demas pretensionesincoadas por

el demandante, y la condené en costas (f.° 157).

En lo que interesa a la alzada, la a quo consideré que la
demandante conservo el beneficio de la transicién establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y que al haber prestado servicios
a la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitaciéon y
Mantenimiento Vial, y tener semanas cotizadas en el 1.S.S., le es

aplicable lo dispuesto en la Ley 71 de 1988.

Adujo, que de conformidad con el Decreto 1158 de 1994, han de
tenerse en cuenta como factor salarial que conforma el I.B.L. lo
devengado por el demandante por concepto de prima de antigtiedad
y horas extras, valores que no fueron tenidos en cuenta por la
demandada COLPENSIONES cuando liquidé la prestaciéon que le fue

reconocida, razén por la cual, accedié a la inclusiéon de los mismos.
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IV. RECURSODE APELACION

La demandada, solicité que fuese revocada su condenarespecto
de la reliquidacion pensional ordenada, teniendo en cuenta que, la
liquidaciénrealizada por COLPENSIONES y que obra en el expediente
incluyé todos los factores salariales correspondientes, y en razon a
ello, la entidad expidi6 la Resolucién n.° VPB 206623 del 12 de
noviembre de 2014, donde se accedié a lo pretendido por el
demandante, e inclusive, se tuvo en cuenta los periodos
comprendidos entre el 16 de julio de 1984 al 17 de marzo de 1997.

Indicé, que ha de tenerse en cuenta, que la pensiéon fue
reconocida bajo los parametros de la Ley 71 de 1988, razon por la
cual, el FONCEP hizo parte de su reconocimiento, respecto de los
periodos cotizados a cajas de prevision social distintas a
COLPENSIONES, por lo que la prestaciéon reconocida estara a cargo
de quien debe asumir un mayor valor en la mesada pensional, en este
caso COLPENSIONES; sin embargo, de conformidad con la
reliquidacién efectuada por la Juzgadora de primera instancia, al
tener en cuenta las cotizaciones efectuadas durante toda la vida

laboral, la prestacién debe estar a cargo del FONCEP.

Finalmente, solicité que se revoque la imposicion de costas
procesales, en la medidaen que la entidad actué conforme a derecho,
y conforme lo establecido en el numeral 5.° del Articulo 48 del Codigo
General del Proceso, los requisitos de las administradoras publicas
de pensiones son limitados, y no pueden ser destinados a fines
distintos a los que la Ley y la Constitucion previé, sumado a que tal

imposicion afecta el principio de sostenibilidad financiera del sistema.

V. CONSIDERACIONES

Resulta necesario, previo a resolver el recurso de apelacién

interpuesto por COLPENSIONES, atender el incidente de nulidad
5
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formulado por la apoderada de la parte demandante mediante

memorial allegado via correo electrénico el 26 de agosto de 2021.

Pretende la apoderada del demandante, que se declare la
nulidad de lo actuado desde el 26 de abril de 2021, inclusive, y
consecuencialmente, se ordene al Juzgado 22 Laboral del Circuito de
Bogota D.C., programar la fecha de audiencia de que trata el Articulo
80 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social,
garantizando a las partes su participacion en la misma, a través del
envio del correspondiente link de ingreso a la diligencia, en los
términos del Articulo 7.° del Decreto 806 de 2020.

Como fundamento factico de lo anterior, manifestd que el 30 de
octubre de 2020, le fue devuelto por este estrado judicial al Juzgador
de primera instancia el proceso de la referencia, con el fin de que
procediese a reconstruir la audiencia publica llevada a cabo el 24 de
enero de 2020; razén por la cual, el Juzgado 22 Laboral del Circuito
de Bogota, mediante auto proferido el 20 de abril de 2021, fijé fecha

para llevar a cabo tal tramite el 26 de abril de la misma anualidad.

Indicd, que desde el 21 de abril de 2021, intentd comunicarse
en varias oportunidades con dicho Juzgado via telefénica y
electrénica, en aras de que le fuese remitido el archivo del expediente
digital y el link de ingreso a la diligencia, empero lo anterior, nunca
obtuvo respuesta, razén por la cual, pensé que tal diligenciano habia
sido llevada a cabo; hasta que fue proferido por el suscrito
Magistrado, auto que dispuso admitir el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia proferida el 26 de abril de 2021, por
el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota, por lo que considera
vulnerado su derecho al debido proceso. (f.° 173-179)

Al respecto, resulta imperioso estudiar, lo que se sefiala en el

Articulo 126 del Cédigo General del Proceso, aplicable en materia
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laboral por expresa remisién del Articulo 145 del Codigo Procesal del

Trabajo y la Seguridad Social:

“ARTICULO 126. TRAMITE PARA LA RECONSTRUCCION. En caso de

pérdida total o parcial de un expediente se procedera asi:

1. El apoderado de la parte interesada formulara su solicitud de
reconstruccion y expresara el estado en que se encontraba el proceso y la

actuacion surtidaen él. La reconstruccion también procederade oficio.

2. El juez fijara fecha para audiencia con el objeto de comprobar la
actuacion surtida y el estado en que se hallaba el proceso, para lo cual ordenara
alas partes que aporten las grabaciones y documentos que posean. En la misma

audiencia resolverasobre la reconstruccion.

3. Si solo concurriere a la audienciauna de las partes o su apoderado, se
declarara reconstruido el expediente con base en la exposicion jurada y las

demas pruebas que se aduzcan en ella.

4. Cuando se trate de pérdida total del expediente y las partes no
concurran a la audiencia o la reconstruccién no fuere posible, o de pérdida

parcial que impida la continuacién del proceso, el juez declarara terminado el
proceso, quedando a salvo el derecho que tenga el demandante a promoverlode

nuecvao.

5. Reconstruido totalmente el expediente, o de manera parcial que no
impida la continuacién del proceso, este se adelantard, incluso, con

prescindenciade lo perdido o destruido.”

Ademas, se ha de acotar, que resulta necesario aclararle a la
apoderada de la parte demandante, que la RAE entiende por
reconstruir “Volver a construir. Unir, allegar, evocar recuerdos o ideas
para completar el conocimiento de un hecho o el concepto de algo.”, por
lo que, dando una interpretacién de los anteriores preceptos al caso
concreto, lo que se busca con tal figura es que se vuelva a llevar a
cabo la audiencia dela cual no se encontro respaldo, con el fin de que
se desarrollen nuevamente las actuaciones que ya habian sido
surtidas en tal oportunidad, y el proceso quede en el estado en que

se encontraba.
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Asi las cosas, reposa visible a folio 157, el acta de la audiencia
que fue llevada a cabo por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de
Bogota D.C. el dia 24 de enero de 2020, donde, en el reverso se
consigné lo siguiente: “el apoderado de COLPENSIONES interpone
recurso de apelacién el cual es concedido en el efecto suspensivo”, asi
mismo, se observa a folio inmediatamente anterior, el control de
asistenciadela misma, en el cual, se sefiala como inico interviniente,
al Dr. Santiago Bernal Palacios, apoderado de la demandada
COLPENSIONES.

Entonces, de conformidad con lo anteriormente sefialado, para
esta Sala de decision resulta acertado concluir, que no se violé el
derecho al debido proceso del demandante al aducir que no se le
remitio el link de la mentada audienciade reconstruccion, en aras de
que pudiese recurrir la decision tomada por la Juzgadora de
Instancia, pues, fue la apoderada del demandante quien no asisti6 a
la audiencia programadacel 24 de enero de 2020, en la cual se profirié
la sentencia de primera instancia, que abria la oportunidad de
interponer el mentado recurso de apelacion, por lo que, no puede
ahora, con la interposicién de éste incidente, pretender revivir
oportunidades procesales que se encuentran precluidas, y que fueron
perdidas en razon a una falta de diligencia de la apoderada, mas aun
cuando, no obra en el expediente excusa alguna de la apoderada en

tal oportunidad.

Asi las cosas, no resulta posible acceder favorablemente
respecto del incidente propuesto, pues, la reconstruccién efectuada
por la Juzgadora de Primera instancia se llevé de conformidad los
lineamientos anteriormente esbozados, buscando una semejanza con
la realidad del momento en que se celebré por primera vez la
audiencia, por lo que, alin si en gracia de discusién, la apoderada de
la parte demandante, hubiese asistido a la audiencia de

reconstruccién, su recurso no hubiese sido procedente, pues, la

8
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oportunidad procesal pertinente para tal efecto le habia sido dada en
la audiencia que se llevé a cabo el 24 de enero de 2020, a la cual no

asistio.

Acto seguido, de conformidad con lo consagrado en los articulos
66Ay 69 del Caodigo Procesal del Trabajoy de la Seguridad Social, la
Sala verificara como problema juridico, establecersia la demandante
le asiste el derecho o no, a reliquidar la pensiéon de jubilacién por
aportes reconocida por COLPENSIONES, en el monto calculado por

la a quo. Finalmente, se estudiara lo atinente a las costas procesales.

De entrada, lo primero que habra de advertirse es que no existe
discusién entre las partes, respecto que el demandante es
beneficiario del régimen de transicién contemplado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, porque siendo servidor puiblico (f.° 17-25), al
1.° de abril de 1994, contaba con 42 afos de edad (f.° 13), y a la
entrada en vigencia del Acto Legislativon.® 01 de 2005, contaba con
mas de 750 semanas, y por lo mismo, su derecho pensional es viable
estudiarlo a la luz del articulo 7.° de laLey 71 de 1988, reglamentado
por el Decreto 2709 de 1994, que exige como requisitos para acceder
a dicha prestacion, acreditar 20 afios de aportes privados o publicos
sufragados en cualquier tiempo, sin importar si son cotizados a una

cajaoal I.S.S.y 60 afios de edad para el caso de los hombres, veamos:

La conservacion del régimen de transicién en virtud del Acto
Legislativon.® 01 de 2005, se pudo constatar con las certificaciones
de informacidén laboral, expedidas por la Unidad Administrativa
Especial para la Rehabilitacion y Mantenimiento Vial, en donde
consta que presté servicios a tal entidad como Celador,
ininterrumpidamente entre el 16 de julio de 1984 y el 17 de marzo de
1997 {(f.° 17-25), y con el reporte de semanas cotizadas en pensiones
efectuado por COLPENSIONES, visible a folio 14 y en el expediente
administrativo que reposa en el CD del folio 136; que el demandante

habia cotizado, a 29 de julio de 2005, un total de 932,42 semanas,
9



ORD. n.” 022 2017 00764 01

algunas de ellas cotizadas a la Caja de Prevision Distrital y otras al
extinto 1.S.S., en todo caso, suficientes para completar las 750
exigidas a 29 de julio de 2005; por lo que €l actor si conservo el
régimen de transicién hasta diciembre de 2014, por acreditar las

restricciones del Acto Legislativon.’ 01 de 2005.

Efectuadas las precisiones anteriores, resulta procedente
seflalar, que para dirimir el conflicto suscitado entre las partes,
resulta procedente verificar, si la demandada COLPENSIONES
incluyé todos los factores salariales previstos en el Decreto n.°1158
de 1994, cuando efectué el reconocimiento pensional del

demandante.

Al respecto, ha de advertirse que tal normativa dispuso:

“Base de cotizacién. El salario mensual base para calcular las cotizaciones al
Sistema General de Pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo,

estard constituido por los siguientes factores:

a) La asignacién bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢} La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d} Las primas de antigiiedad, ascensional de capacitacién cuando sean factor de
salario;

e} La remuneracién por trabajo dominical o festivo,

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en

jornada nocturna,

g) La bonificacién por servicios prestados;”

Asilas cosas, visible a folios 46 a 53 del expediente, se encuentra
la Resoluciénn.° VPB 20623 del 12 de noviembre de 2014, mediante
la cual, COLPENSIONES, aparentemente, accedié a lo pretendido por
el aqui demandante, reliquidé la pensién que le habia sido reconocida
el 14 de mayo de 2013 (f.° 26-28), y tuvo en cuenta para obtener el
ingreso base de liquidacién de dicha prestacion, los factores

establecidosen el Articulo 1.° del Decreto 1158 del 3 de junio de 1994.

10
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Empero lo anterior, reposa a folio 55 a 77, respuesta de
COLPENSIONES a una peticién elevada porel demandante, mediante
la cual solicité copia de la liquidaciéon efectuada por tal entidad para
expedir la Resolucién n.®° VPB 20623 del 12 de noviembre de 2014,
en aras de conocer los factores salariales que fueron tenidos en
cuenta para tal efecto (f.° 54), donde, COLPENSIONES, a fin de
atender dicha solicitud, accedié a lo peticionado y anexé la
liquidacién efectuada, en la cual se detallan los tiempos que se
tuvieron en cuenta para el reconocimiento de la pensién, asi como el

valor del IBL correspondiente a cada periodo.

Asi las cosas, resulta procedente indicar, que al revisar tal
documento (f.°55-77), y realizar una comparacién del IBL all
consignado con los valores correspondientes al salario devengado por
el demandante mes a mes, seglin las certificaciones de salario
expedidas por la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitaciony
Mantenimiento Vial (f.°17-25}, se evidencia que, COLPENSIONES, al
realizar la reliquidacion pensional del demandante, tomé6 como IBL
unicamente el valor de la asignacion basica mensual, dejando delado
los valores consignados en la casilla 30 de cada -certificado,
correspondientes a “Otros factores salariales pagados en el mes
certificado (Dto. 1558)”, que como ya se dijo, debian ser tenidos en
cuenta para el reconocimiento de dicha prestacion, razén por la cual,
tal como lo advirtié la Juzgadora de Primera Instancia, le asiste

derecho al demandante a reliquidar su pension.

Entonces, revisadas las operaciones correspondientes
efectuadas por la Juzgadora de Primera Instancia, ésta Sala advierte
que las mismas resultan correctas, razon por la cual, se confirmara
la sentencia apelada y consultada, en lo que tiene que ver con la

reliquidacioén pensional solicitada.

11
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Ahora bien, frente a la inconformidad del apelante respecto de
la imposicién de costas procesales en primera instancia, resulta
menester sernialar, que la condena en costas contiene una obligacion
procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que

otorga a favor del vencedor, el derecho a que le sean reintegrados los

gastos procesales.

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

pueda exceder el maximo de dichas tarifas».

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

procesos declarativos y ejecutivos.

Asi las cosas, atendiendo el marco normativo citado y en
consideraciéon a que en este proceso la parte demandada fue vencida
en juicio, en efecto, las costas debian correr a cargo de este extremo
procesal, razéon por la cual, es claro que también hay lugar a
confirmar la providencia apeclada v consultada en este aspecto, en

virtud de lo anteriormente expuesto.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
12
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PRIMERO: NO ACCEDER al incidente de nulidad propuesto por la

apoderada de la parte demandante, de acuerdo con lo expuestoen la

parte motiva de ésta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada,
proferida por Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota, el 16 de
diciembre de 2019, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.
TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

[t ..

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

13
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Repiblica de Colombia
Tribunat Superer de Bogotd

Bala Segunda de Decision Laboral

DAVID A, J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LILIANA
JARAMILLO RIOS contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 0222021 00130 01.
Bogota D.C., Veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno (2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento delo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.

CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferidael 7 de febrero de
2022, por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,
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SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendié lademandante que se declararala nulidad o ineficacia
del traslado realizado al R.A.1.S., administrado por PROTECCION S.A.
y, como consecuencia de esto, se condenara a dicha A.F.P. a devolver
a COLPENSIONES todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones,
sumas adicionales de la aseguradora y rendimientos financieros

devengados por el tiempo en el que la demandante estuvo afiliada.

De la misma manera, solicité que se condenara a
COLPENSIONES a reactivarla afiliacion de la demandante, y a recibir
los valores trasladados por PROTECCION S.A.

De manera subsidiaria, solicito que se tuviese el acto de traslado
como inexistente y se declarara que para todos los efectos, la
demandante, siempre estuvo afiliada al R.P.M.P.D., razén por la cual
se debia condenar a PROTECCION S.A. a devolver a COLPENSIONES
a todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales
de la aseguradora y rendimientos financieros devengados por el
tiempo en el que la demandante estuvo afiliada, y a esta ltima, a
recibir los dineros trasladados por parte de la A.F.P. demandaday a

reactivar la vinculacion de la demandante al R.P.M.P.D.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 20 de marzo de 1964, y estuvo afiliada al extinto I.S.S. desde
el 13 de septiembre de 1994, trasladandose posteriormente al R.A.LS.
administrado por la A.F.P. DAVIVIR, hoy PROTECCION S.A.

Arguy6, que el mencionado traslado de régimen pensional se dio
sin tener informacién concreta, clara y veraz acerca de las
consecuencias de su decisién, pues la A.F.P. DAVIVIR, hoy
PROTECCION S.A., no suministré la informacion necesaria al

momento de la afiliacion, pues no explico los requisitos para generar
2
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el derecho a la pension, la forma en la que se calcularia su mesada
pensional, las diferencias entre los regimenes pensionales existentes

ni las ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 4 de junio de 2021, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (Archivo 003).

COLPENSIONES, contesté con oposiciéon a todas y cada una de
las pretensiones propuestas en la demanday en su defensa propuso
como excepciones de mérito las de errénea e indebida aplicacién del
articulo 1604 del Cédigo Civil, descapitalizacién del sistema pensional
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion de la accién laboral, caducidad,
inexistencia de la causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada y no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico (Archivo 005,

paginas 39 - 57).

PROTECCION S.A., contesté con oposicién a todas y cada una
de las pretensiones propuestas en la demanda y en su defensa
propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucién mutua en favor
de la A.F.P.; inexistencia de la obligacién de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia por falta
de causae inexistencia de la obligacién de devolverla prima del seguro
previsional cuando sedeclarala nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe
(Archivo 007, paginas 25 - 32).



ORD.VIRTUAL vy n." 022 20210013001
LILIANA JARAMILLO RiOS contra COLPENSIONES y PROTECCION 8.A.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (Archivo 009).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 7 de febrero de 2022, declaré la ineficaciadel traslado efectuado
por la demandante al R.A.LS. el 30 de octubre de 1995, como
consecuencia de ello, declaré que para todos los efectos legales, la
demandante nunca se trasladé del R.P.M.P.D., razén por la cual
condend a PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES el saldo
existente en la cuenta de ahorro individual de la demandante, asi
como los rendimientos financieros generados, los bonos pensionales,
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, los
gastos de administracion y el valor de las primas del seguro
previsional, todos ellos debidamente indexados a la fecha de entrega
a COLPENSIONES, quien debera recibir los dineros provenientes de
PROTECCION S.A., y a efectuar los ajustes a la historialaboral de la

demandante.

Por ultimo, declaro no probadas las excepciones propuestas por
las demandadas y condend en costas a PROTECCION S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelaciéon parcial
contra la sentencia proferida en primera instancia respecto a las
condenas a trasladar a COLPENSIONES los valores correspondientes
a gastos de administracién y sumas de seguros previsionales,

solicitando al tribunal fuesen revocadas.

Argumenté, que la declaratoria de la ineficacia debe ir acorde a
lo dispuesto en el articulo 1746 del Cédigo Civil, esto debido a que la

ley faculta a las administradoras de ambos regimenes pensionales a
4
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realizar los mencionados descuentos, los cuales no tienen como
finalidad financiar la pension de vejez, sino a cubrir los gastos que
implican la afiliacion al sistema y la administracién de los aportes,

labor realizada por parte de PROTECCION S.A. durante el tiempo en

que la demandada estuvo afiliada.

Solicitd, que se estudiara el caso particular del demandante,
puesto que para el caso concreto podria ser mas beneficioso que esta

permanecieraen el R.A.L.S.

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelaciéon contra la
totalidad de la sentencia, argumentando que la interpretaciéon
realizada por el fallador de primera instanciadel articulo 2.° de la Ley
797 de 2003, debido a que el juzgador no aplica lo alli dispuesto
argumentando que dicha aplicacién conllevaria a la prescripcién de
algun derecho pensional de la demandante, lo cual no es asi, puesto
que siempre que la demandante cumpla los requisitos de ley en uno
u otro régimen sera pensionada por vejez, por lo cual la aplicacién de
la prohibicién en la que se encuentra la demandante no coartaria

ninguin derecho de la demandante.

Manifesto, que los supuestos facticos del proceso no conllevan
a declarar una falta al deber de informacién por parte de la A.F.P.
demandada, toda vez que no se puede reputar como la misma el

descontento de la demandante con el valor de su mesada pensional o

el desconocimiento de las semanas cotizadas por parte de dicha
AF.P.

Solicité que se analizara el papel de COLPENSIONES en el
proceso, puesto que solo se tiene en cuenta los derechos
prestacionales de la demandante, mas no se esta valorando la
afectacion generada a COLPENSIONES con este tipo de fallos, los
cuales estan generando un desbalanceen la sostenibilidad financiera

del sistema publico de pensiones.
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V. ACLARACION PREVIA

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

pensionales.

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

actuaciones mencionadas.
VI. CONSIDERACIONES

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

los rendimientos y gastos de administraciéon a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 20 de marzo de 1964 (Archivo 001, pagina 31});
ii) cotiz6 al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 13 de
septiembre de 1994 hasta el 31 de octubre de 1995, 24,29 semanas

(Carpeta 006, Archivo 1); iii) que el 30 de octubre de 1995, se trasladé
6
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al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
A.F.P. DAVIVIR S.A., hoy PROTECCION S.A., con fecha de efectividad
desde 1.° de noviembre de 1995 (Archivo 007, paginas 75 - 77), A.F.P.
a la que se encuentravinculadaen la actualidad, con un total de 511
semanas cotizadas, segan lo informado pordicha A.F.P. en la historia

laboral que reposa en el Archivo 007, paginas 42 a 48.

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacioén escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacién,

de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
7



ORD.VIRTUAL (y n.* 022 2021 0013001
LILIANA JARAMILLO RIOS contra COLPENSIONES y PROTECCIGN S.A.

sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigenciay no

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

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

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

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

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

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere

8
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el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

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

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

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

conocimiento de lo que ella entrana.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacién expuso:

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

desde un inicio ha existido ”,
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informacién debida cuando se afilis, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.
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En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministro
informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las gue
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que sila brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe

contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber

de informacidén.

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene 0 no un beneficio transicional, o si estd préximoo no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

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

cual, como en precedencia se dijo, llevé a cambiar el criterio que venia

sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

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

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, el 30 de octubre de 1995, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por DAVIVIR S.A.,
hoy PROTECCION S.A., A.F.P. a la que se encuentra afiliada en la
actualidad conforme al formulario de afiliacién y traslado allegados
al proceso, visible en el Archivo 007, pagina 77, el cuales, si bien
refieren que la decisién se adoptd libre y voluntariamente, esa sola
afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos porla Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”
Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacion no puede deducirse el

11
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cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...}

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

pensiones, es menester precisar que:

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

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

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

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. 2

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

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informaciéon completa y

comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la

1 £sJ STL8125-2020.

2 C8J SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838,
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celebracién de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sefialé:

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

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

CC”

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

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PROTECCION S.A. devolver el saldo existente en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, asi como los
rendimientos financieros generados, los bonos pensionales, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, los
gastos de administracién y el valor de las primas del seguro
previsional, todos ellos debidamente indexados a la fecha de entrega,
pues dichos valores pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social.
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Respecto de la excepciéon de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de
su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

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

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante €]l 30 de
octubre de 1995, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por DAVIVIR S.A,,
hoy PROTECCION S.A., conforme al formulario de afiliacién y
traslado allegado al proceso (Archivo 007, pagina 77), por lo que,
PROTECCION S.A., administradora a la cual se encuentra
actualmente afiliada, debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas el saldo existente en la cuenta de ahorro individual de
la demandante, asi como los rendimientos financieros generados, los
bonos pensionales, el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensién minima, los gastos de administraciény el valor de las primas
del seguro previsional, todos ellos debidamente indexados a la fecha
de entrega que poseala demandante en su cuenta. En consecuencia,

se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

3 C3J SL1688-2019.
14



ORD.VIRTUAL  n.* 022 20210013001
LILIANA JARAMILLO RiOS contra COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR ]a sentencia proferida el 07 de febrero de

2022, por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota DC, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

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

Procesal del Trabajo y de 1a Seguridad Social.
NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

k U

1.\ = |

DAVID A. J. CORREA STEER
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado; 022202100130 01 - OneDrive {sharepoint.com)
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Repiiblica de Colombia
Tribusal Superior de Bogotd

Sala Segunds de Dadisidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIETTA
VELASQUEZ RODRIGUEZ contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, PROTECCION
S.A.y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 026201900465 O1.

Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidos (2022).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 15 de
diciembre de 2021, por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendié la demandante que se declarara la nulidad del
traslado realizado del R.P.M.P.D. al R.A.LS., administrado por
COLMENA S.A., hoy PROTECCION S.A., como consecuencia de esto,
solicité que se ordenara a la mencionada A.F.P. trasladar todos los
aportes realizados, junto con los rendimientos financieros y las
semanas cotizadas, sin incluir en dicho traslado los gastos de
administracién y la comisién de seguros previsionales cobrados
durante la vigencia de la afiliacion, a COLPENSIONES, y que se
condenara a esta ultima a aceptar el traslado de la demandante al
R.P.M.P.D.

De manera subsidiaria, solicité que se declarara la ineficacia del
traslado realizado del R.P.M.P.D. al R.A.LS., administrado por
COLMENA S.A., hoy PROTECCION S.A., como consecuencia de esto,
solicité que se ordenara a la mencionada A.F.P. trasladar todos los
aportes realizados, junto con los rendimientos financieros y las
semanas cotizadas, sin incluir en dicho traslado los gastos de
administracion y la comisién de seguros previsionales cobrados
durante la vigencia de la afiliacion, a COLPENSIONES, y que se
condenara a esta ultima a aceptar el traslado de la demandante al
R.P.M.P.D.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 27 de agosto de 1964, y cotiz6 en el extinto [.S.S. desde el 23
de octubre de 1986 hasta el 6 de agosto de 2002, fecha en la que se
trasladé al R.A.L.S., administrado por COLMENA S.A., hoy
PROTECCION S.A.

Manifesté que el mencionado traslado se dio sin que mediara
una debida asesoria por parte del asesor de COLMENA S.A., hoy

PROTECCION S.A., pues no recibié informacién clara, completa y
2
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oportuna acerca de las implicaciones del cambio de régimen
pensional ni de las consecuencias del traslado al momento de la

vinculaciéon ni durante la vigencia de esta.

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié6 por medio de auto de fecha 18 de
septiembre de 2019, ordenandose su notificacién y traslado a las

demandadas (Archivo 01, pagina 93).

COLPENSIONES, contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones propuestas en la demanda,y en su defensa, propuso
como excepciones de meérito las de prescripcion, inexistencia del
derechoy de la obligacion, cobro de lo no debidoy lano configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios (Archivo 01, paginas 105
y 106).

PROTECCION S.A., contesté con oposicién a todas y cada una
de las pretensiones propuestas en la demanda, y en su defensa,
propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, inexistencia de la obligacién de devolver el

seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la

afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe y reconocimiento de restitucién mutua en favor de la A.F.P.:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la

afiliacién por falta de causa (Archivo 01, paginas 133-139).

Por medio de auto proferido el 23 de septiembre de 2020, se tuvo
por contestada la demanda por parte de COLPENSIONES y
PROTECCION S.A., adicionalmente, se ordend vincular a PORVENIR
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S.A. en calidad de litisconsorte necesario (Archivo 01, paginas 212y
213).

PORVENIR S.A., contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones propuestas enla demanda, y en su defensa, propuso
como excepciones de mérito las de prescripcion, prescripcion de la
accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistenciadela obligacion y buenafe {Archivo 06, paginas 21y 22).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (Archivo 12}.
III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 15 de diciembre de 2021, declaré la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante del R.P.M.P.D. al R.A.L.S. a partir de
agosto de 2002; como consecuencia de ello, condené a PROTECCION
S.A. a transferir a COLPENSIONES la totalidad de los aportes
realizados por la demandante junto con los rendimientos financieros
causados, sin que hubiese lugar a descuento por concepto de gastos
de administracion, de la misma condendé a PORVENIR S.A. a
transferir a COLPENSIONES, los dineros descontados por concepto
de gastos de administracion por €l tiemmpo en que la demandante

estuvo afiliada.

Por ultimo, condené a COLPENSIONES a aceptar dicha
transferencia y a contabilizar las semanas cotizadas por la
demandante, declaré como no probadas las excepciones propuestas
y condené en costas a PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION
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PORVENIR S.A., apelé la sentencia proferida en primera
instancia de manera parcial respecto al numeral tercero de la misma,
el cual ordena devolver los gastos de administracion generados
durante el tiempo en que la demandada estuvo afiliadaadichaA.F.P,,
argumenté que en virtud de las restituciones mutuas es
contradictorio que se condene alos fondos a devolver tanto los gastos
de administracién como los rendimientos financieros generados,
dado que ambos conceptos nacen del traslado al R.A.L.S., pero se les
da un trato diferenciado a la hora de declararla nulidad del traslado;
ademas, manifesté que los descuentos realizados se hicieron
conforme a la ley vigente y se dieron a causa de la correcta
administracién y manejo que dio la A.F.P. a los dineros de Ila

demandante durante el tiempo en que esta estuvo afiliada.

Arguy6, que PORVENIR S.A. deberia conservar los montos
mencionados, pues para realizar la devoluciéon de estos deberia
extraerlos de su propio patrimonio, toda vez que el traslado realizado
por parte de la demandante fue hecho a HORIZONTE S.A., cuando
ésta era una administradora independiente de PORVENIR S.A., y la
demandante se trasladé de la mencionada HORIZONTE S.A. a
PROTECCION S.A.

PROTECCION S.A., apel6 la sentencia proferida en primera
instancia de manera parcial, respecto del numeral segundo de la
misma, el cual ordena a PROTECCION S.A. a devolver los gastos de
administracién generados, debido a que estos descuentos estan
autorizados por el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, y dichos

descuentos operan en ambos regimenes pensionales.

Manifestd, que obra en el expediente el certificado de
rendimientos de la cuenta de ahorros de la demandante, en el cual se
aprecian las ganancias generadas debido a la administracién de la
A.F.P. por parte de PROTECCION S.A., por lo que condenar a esta a

devolver los gastos de administraciéony los rendimientos financieros
5
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generados, concebiria un enriquecimiento sin justa causa a favor de
COLPENSIONES por recibir montos que no estan encaminados a

garantizar la pensién de vejez de la demandante.

Por 1ltimo, arguyé que la Superintendencia Financiera de
Colombia, en conceptodel 17 de enero del 2020, indicé que cuando
se declara la nulidad o ineficacia dela afiliacién no se deben trasladar
los gastos de administracién ni las primas de seguro previsional,
ademas de que para estos valores opera la prescripcion, dado que

estos valores no estan encaminados a financiar la pensién de vejez.

V. ACLARACION PREVIA

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

pensionales.

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

actuaciones mencionadas.

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

los rendimientos y gastos de administraciéon a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} la
demandante nacié el 27 de agosto de 1964 (Archivo 01, pagina 46);
ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 12 de marzo
de 1996 hasta el 31 de agosto de 2002, 454.43 semanas (Carpeta 02,
Archivo Semanas Cotizadas); ifi) que el 8 de agosto de 2002, se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. ING S.A., hoy PROTECCION S.A., con
fecha de efectividad desde 1.° de octubre de 2002 (Archivo 01, paginas
149 y 167), y que luego de varias transferencias entre
administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad,
actualmente se encuentra vinculada a PROTECCION S.A., con un
total de 1340.57 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha
A.F.P. en la historia laboral que reposa en el Archivo 01, paginas 169
a 182.

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

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) estableci6
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permiti6é que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le serialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas

8
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todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

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

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

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

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informaciénveraz y

9
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suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entraria.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporaciéon expuso:

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

desde un inicio ha existido”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

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

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

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

10
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En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

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

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudenciaen cita, al alegarse la

nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliadaera o no beneficiaria del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

11
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En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, el 6 de agosto de 2002, se trasladoé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por ING S.A., hoy
PROTECCION S.A. (Archivo 01, pagina 149), y, después de varios
traslados entre administradoras del R.A.I.S., se encuentra
actualmente afiliado a PROTECCION S.A., conforme los formularios
de afiliacién y traslado allegados al proceso, visibles en el Archivo 01
pagina 150, y en el archivo 06 paginas 24 y 25, los cuales, si bien
refieren que la decisidén se adopté libre y voluntariamente, esa sola
afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informaciéon oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

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

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

1 CSJ STL8125-2020.
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Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el

consentimiento en el negocio celebrado entre la actora y el fondo de

pensiones, es menester precisar que:

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

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

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

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

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

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

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

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los

saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,

cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,

2 ¢8J SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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debe decirse, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sefialé:

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

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

C. C. »

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

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PROTECCION S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, entre ellos, la
totalidad de los aportes realizados por la demandante junto con los
rendimientos financieros causados, sin que hubiese lugar a
descuento por concepto de gastos de administracion, de la misma
manera, PORVENIR S.A. deberadevolverlos dineros descontados por
concepto de gastos de administracién por el tiempo en que la
demandante estuvo afiliada, pues dichos valores pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social.

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

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de
14
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su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

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

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo la demandanteel 6 de
agosto de 2002, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por ING S.A,
conforme al formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso
(Archivo 01, pagina 149), asi como las sucesivas afiliaciones a otras
administradoras del R.A.LS., por lo que, PROTECCION S.A,
administradora a la cual se encuentra actualmente afiliada, debera
trasladar a la primera de las entidades mencionadas la totalidad de
los aportes realizados por la demandante junto con los rendimientos
financieros causados, sin que hubiese lugar a descuento por concepto
de gastos de administracion, de la misma manera, PORVENIR S.A.
debera devolver los dineros descontados por concepto de gastos de
administracion por el tiempo en que la demandante estuvo afiliada.
En consecuencia, s CONFIRMARA la sentencia de primera

instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

3 CsJ SL1688-2019.
15
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferidael 15 de diciembre de
2021, por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

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

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER
/‘f— . M‘%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

{*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizade: 0262019 0046501 - OneDrive (sharepoint.com}
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Repiblica de Colombia
Telbumal Superior de Begotd

Sala Sagunda da Dagision Labuoral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CARMEN
PATRICIA PAEZ PEREZ contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

EXP. 1100131 05 028 2019 00320 0O1.
Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidés {2022).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuestoen el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actla como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 8 de febrero de
2022, por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,
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SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendi6é la demandante que se declarara la nulidad de la
afiliacion realizada el 1° de febrero de 1999 al R.A.1.S., administrado
por PORVENIR S.A. y, como consecuencia de ello, se condenara a la
mencionada A.F.P. a trasladar a COLPENSIONES todas las
cotizaciones y rendimientos financieros que se encontraran en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, ademas, solicité que
se condenara a COLPENSIONES a recibir a la demandante en el
R.P.M.P.D.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio6 el 4 de diciembre de 1959, y se vinculé al R.P.M.P.D. a partir
del 13 de febrero de 1985, y cotizd en dicho régimen hasta el 1.° de
enero de 1999, fecha en la que se trasladé al R.A.L.S. debido a las
promesas realizadas por el asesor de PORVENIR S.A., quien
manifestdo que en el régimen privado podria pensionarse en el
momento que quisiera y que el monto de su mesada pensional seria
igual al del 0ltimo salario devengado, ademas de que no recibi6é
informacion acerca de los efectos de su traslado, sobre las ventajas o
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, ni se le
inform6é acerca de las distintas modalidades de ahorro que

presentabael R.ALS.

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se inadmitié el 14 de junio de 2019, y tras ser
subsanada dentro del término legal, fue admitida y se ordend su

notificacién y traslado a las demandadas {ArchivoO1, pagina 60 y 61).

COLPENSIONES, contest6 con oposicidon a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda y en su defensa propuso como

excepciones de mérito las de falta de legitimacién en la causa por
2
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pasiva, 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, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y buena fe (Archivo 01, pagina 72-
74).

PORVENIR S.A., contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda y en su defensa propuso como
excepciones de meérito las de prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, cobro delo no debido porausenciade causa e inexistencia

de la obligacién y buena fe (Archivo 01, paginas 164y 165).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd

silencio (Archivo 01, pagina 210-211).
III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
emitida el 08 de febrero de 2022, declar6 la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante el 14 de octubre de
1999 al R.ALS., administrado por PORVENIR S.A.; como
consecuencia de ello, declaré a la demandada como validamente
afiliada al R.P.M.P.D., condené a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los aportes, cotizaciones, bonos pensionales,
con todos sus frutos e intereses, sin realizar deducciones por
concepto de gastos de administracion y seguro de invalidez o

sobrevivencia.

Por ultimo, condené a COLPENSIONES a activar la afiliaciéon de
la demandante al R.P.M.P.D., declar6 como no probadas las
excepciones propuestas por las demandas y condend en costas a las
demandadas (Carpeta 06, Archivo audiovisual 3 y Archivo 07).



ORD. VIRTUAL 7 n.” 028 2019 00320 01
CARMEN PATRICIA PAEZ PEREZ contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A. apelé la sentencia en su totalidad,
argumentando que si bien existe un precedente jurisprudencial, este
no se puede aplicar de manera homogénea a todos los procesos en
los que se solicite la nulidad o ineficacia de la afiliacidon, pues para
hacerlo debe existir una similitud entre las condiciones facticas de
cada caso, las cuales no se presentan en el caso actual, como quiera
que el traslado de la demandante fue plenamente valido y se realizo
conforme a la normatividad vigente para el momento del mencionado
traslado, pues, para dicho momento, no existia la obligacién de
realizar una asesoria mas alla de la establecida por la ley, tampoco
se podia atribuir el deber de un buen consejo nila necesidad de una
doble asesoria, de la realizacién de una proyeccion pensional en
ambos regimenes, ni mucho menos brindarla informacién de manera
escrita, pues dichas cargas se impusieron con posterioridad a la

afiliacién de la demandante.

Arguyd, que la demandante contd con diversas oportunidades
para regresar al R.P.M.P.D., a pesar de lo cual decidio permanecer en

el R A.LS. de manera libre y voluntaria.

Manifesto, que conforme a la condena de devolver los gastos de
administracion, esta no resulta procedente en la medida en que
contraviene las consecuencias juridicas de la declaratoria de

ineficacia.

Por su parte, COLPENSIONES, en su escrito de apelacion,
solicit6 que se revocara la totalidad de la sentencia proferida,
argumenté que la parte demandante nunca realizé actos que
demostraran su inconformidad con permanecer en la A.F.P.
demandada, ademas, de que han pasado una cantidad considerable
de afos, por lo cual el traslado de la demandanteal R.A.L.S. ha sido

ratificado por ésta, en virtud de lo establecido en el articulo 898 del
4
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Cédigo de Comercio y Sentencia SL 413 del 2018, SL 3753 del 2020
y SL 1061 del 2021.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedi6 a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

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

actuaciones mencionadas.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del

Codigo Procesal del Trabajoy de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la

ineficacia del traslado de régimen pensionalde la aqui demandante,
por falta de informacién suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracién a COLPENSIONES.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i la
demandante nacié el 04 de diciembre de 1959 (Carpeta 01, Archivo

01, pagina 9); ii} cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre
5
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el 15 de marzode 1985 hastael 31 de enerode 1999, 596.43 semanas
(Carpeta 02, Archivo Reporte de Semanas Cotizadas en Pensiones);
iii) que el 14 de octubre de 1999 se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administradoporla A.F.P. PORVENIR S .A,,
con fecha de efectividad desde 1.° de diciembre de 1999 (Carpeta 01,
Archivo 01, pagina 199), A.F.P. a la que se encuentra afiliada
actualmente con un total de 1670 semanas cotizadas, segun lo
informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa en la
Carpeta 01, Archivo 01, pagina 193 a 197.

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que

la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones,y el inciso
6
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7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacién,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigenciay no

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

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

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

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

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien

sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias

maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
7
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trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

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

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

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, gue su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informaciénveraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacién expuso:

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

desde un inicio ha existido”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la convicecién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.
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Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la

informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
gue no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento. ”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la

cual, como en precedencia se dijo, llevé a cambiar el criterio que venia

sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.
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En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, el 14 de octubre de 1999, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
A.F.P. a la que se encuentra afiliada en la actualidad, conforme los
formularios de afiliacion y traslado allegados al proceso, visibles en
la Carpeta 01, Archivo 01, Pagina 199, el cual, si bien refieren que la
decision se adopté libre y voluntariamente, esa sola afirmacién, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informaciéon
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea y

sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

10
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“La Sala de Casacion Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacion que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Organico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

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

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

pensiones, es menester precisar que:

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

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

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual
que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacion de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no
es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de

tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacion del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

! ¢csJ STL8125-2020.

2 £3J SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad, 68838.
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebraciéon de su acto, la sancidon juridica a ese incumplimiento, es

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

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

de Justicia, en sentencia CSJSL1421-2019, sefialo:

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

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

CC”

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

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciéon de la demandante, entre ellos,
aportes, cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses, sin realizar deducciones por concepto de gastos de
administraciéon y seguro de invalidez o sobrevivencia, pues dichos
valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

12
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Respecto de la excepciéon de prescripciéon, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, t«la exigibilidad judicial de la

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

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

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd la demandante el 14 de
octubre de 1999, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A,,
conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso
(Carpeta 01, Archivo 01, pagina 199), por lo que, PORVENIR S.A,,
administradora a la cual se encuentra actualmente afiliada, debera

trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los

aportes, cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos ¢
intereses, sin realizar deducciones por concepto de gastos de

administracién y seguro de invalidez o sobrevivencia, que posea la
demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

¥ ¢SJ SL1688-2019,
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 08 de febrero de
2022, por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

NOTIFiQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

k v
!l L\ =
e

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MAR{A HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

{* Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado: hitps: / fetbesj-
my.sharepoint.com/personal /des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts /15 /onedrive.aspxPisAscending=false&id=%2Fpersonal
%2Fdeal 5sltsbta¥ SFeendoj% SFramajudiciai% 5Fgovi SFco%2FDocuments% 2FANAQUEL% 2FREPART 0% 20VIRTUALY 2FJuzg% 2 E% 202
8%20Lah% 2E%20C1t0%20Bt% C3%A1%2F028%202019%2000320%2001
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Replblica de Colombia
Tebizal Supetior de Bogotd

$ala Sagunda da Dacisifin Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JAIME GARCIA
CARDOZO contra la sociedad SCHRADER CAMARGO INGENIEROS
ASOCIADOS S.A., v la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

EXP. 1100131 05 0342019 0005501
Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidés (2022).

En la fecha arriba sefialaday en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion formulado por la demandada
COLPENSIONES y surtir el grado jurisdiccional de consulta en su
favor, respecto de la sentencia proferidael 22 de septiembre de 2021,
por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogotd D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare la existencia de un
vinculo laboral con la demandada SCHRADER CAMARGO
INGENIEROS ASOCIADOS S.A, durante los siguientes periodos:

DESDE HASTA
28 de enero de 1972 8 de abril de 1972
9 de diciembre de 1972 14 de junio de 1974
28 de octubre de 1981 4 de abril de 1983
24 de agosto de 1987 26 de agosto de 1988
3 de octubre de 1988 12 de junio de 1990
29 de enero de 1992 8 de juliode 1992

Como consecuencia de lo anterior, se condene a la sociedad
demandada a realizar los aportes pensionales de los periodos ya
seflalados, previo calculo actuarial que realice COLPENSIONES; asi
mismo, se condene al pago de todos aquellos conceptos laborales que

resulten probados.

Solicité también, que se ordene a COLPENSIONES, dar
respuesta de fondo al derecho de peticién radicado por la sociedad
demandada, donde se solicité el calculo actuarial comprendido entre
el 3 de octubre de 1988 y el 12 de junio de 1990; que se condene ala
administradora de pensiones demandada, a reconocer su pensién de
vejez desde mayo de 2005, asi como sus incrementos legales,
descontando, para tal efecto, los dineros que ya le fueron cancelados
con motivo de indemnizacién sustitutiva de pension, pagados hacia
el afio 2007, por el entonces Instituto de los Seguros Sociales; y,

finalmente, se condene a cancelar intereses moratorios de
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conformidad con el Articulo 141 de la Ley 100 de 1993, desde el mes
de agosto de 2005 a la fecha.

Como sustento relevante de sus pretensiones, manifesté que
celebro varios contratos verbales de trabajo con la sociedad
demandada, en el periodo comprendidos desde el 28 de enerode 1971
al 31 de agosto de 2002, en los cuales, desempefid la labor de
topdgrafo en diferentes ciudadesy pueblos del pais; que el salario que
devengé era el convenido por las partes, tal como se refleja en su

historia laboral.

Senald, que en el mes de junio de 2017, radicé derecho de
peticion ante COLPENSIONES, para que se incluyese en su historia
laboral, las semanas que falten segiin el reporte de semanas cotizadas
en el afio 2006, realizado por el I.S.S.; que el 30 de agosto de dicha
anualidad, la entidad contestd e informoé la relacion de semanas
dejadas de cancelar por la sociedad demandada, y a su vez, se

comprometio a cobrarle estos periodos directamente.

Finalmente, adujo que en el afio 2007, el Instituto de Seguros
Sociales, hoy COLPENSIONES, le reconocié indemnizacion
sustitutiva de pension de vejez (exp. dig., archivo 1.1, pags. 103-112).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 6 de junio de 2019, ordenandose la
notificacién y traslado a las demandadas (exp. dig., archivo 1.1, pags.
115)

COLPENSIONES, contesté con oposicion, para lo cual solicito
que se declare que en el presente proceso se presenta el fenémeno de
cosa juzgada, toda vez que, dentro del proceso ordinario laboral con
radicadon.” 11001310502120120051100, que se llevé a cabo ante €l

Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., se elevd la pretension
3
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tendiente al reconocimiento y pago de la pensién de vejez del aqui
demandante, situacion que se asimila al presente asunto, pues, existe
identidad de partes y de pretensiones, lo que no permite acceder por
parte del despacho al estudio de la presente demanda, pues en dicha

ocasidn ya fue objeto de analisis.

Por otra parte, sefialé que en caso de no accederse al pedimento
anterior, ha de tenerse en cuenta, que no resulta procedente condenar
a la entidad por hechos de terceros, tal como la existencia de un
contrato o vinculo laboral con la sociedad demandada, asi como
tampoco, por la omisién frente al pago de cotizaciones en seguridad
social que eventualmente haya realizado su empleador, pues, tales
situaciones son ajenas a COLPENSIONES.

Argumenté, que el cilculo actuarial solicitado tampoco resulta
procedente, pues, el mismo se realiza sé6lo a solicitud de parte, por lo
que, para tal fin, la sociedad demandada debe allegar la misma,
acompanada dela relaciéon de los periodos que omitio cotizar al 1.S.S,,

para que la entidad pueda proceder a su realizacion.

Adujo, que el demandante no logré extender el régimen de
transicién no acredita los presupuestos del Acuerde 049 de 1990,
sumado a que, a la fecha no cuenta con las 1300 semanas exigidas
por la Ley 100 para poder cobijarse bajo tal régimen, lo que conlleva
a concluir que no es posible despachar favorablemente las

pretensiones de la demanda.

Finalmente, se opuso al reconocimiento y pago de intereses por
mora, pues, los mismos son procedentes inicamente tratandose del
no pago de una mesada pensional ya reconocida, situacién que no

acaecio en el presente caso.

Formulé la excepcion previa de cosa juzgada, y propuso como

excepciones de mérito las de inexistencia del derecho y de la

4
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obligacién, improcedencia de intereses moratorios e indexacién,

prescripcion, y buena fe (exp. dig., archivo 1.6, pags. 1-23).

La sociedad SCHRADER CAMARGO INGENIEROS ASOCIADOS
S.A., se opuso a parcialmente la prosperidad de las pretensiones
incoadas. Adujo, que tras revisar sus archivos, no puede reconocer la
existenciade la relacioén laboral en todos los periodos indicados por el
demandante, sino tinicamente en los dos tiltimos reclamados, esto es,
del 3 de octubre de 1988 al 12 de junio de 1990,y del 29 de enero de
1992 al 8 de julio de la misma anualidad; razén por la cual,
consecuentemente, la supuesta omisién en el pago de aportes a

pension se torna improcedente.

Sefnialé, que en todo caso, en los supuestos municipios donde
laboré el demandante, en los periodos en los que no se encontro
informacion que permita confirmarla existencia dela relacién laboral,
no se encontraba vigente el Seguro Social obligatorio de invalidez,

vejez y muerte en los términos de la Resolucién n.° 831 de 1966.

Finalmente, en aras de demostrar su buena fe, sobre el periodo
frente al cual se reconoce la existencia de un vinculo laboral con el
demandante y la obligacién del pago de aportes, indicé que el 10 de
mayo de 2018, solicitéo a COLPENSIONES que se emitieraun calculo
actuarial por ese periodo, sin embargo, tal peticion fue negada por la
codemandada, indicando que al demandante se le reconocié una
indemnizacion sustitutiva de pension de vejez, y por ende, no era
posible acceder a la elaboraciéon del calculo actuarial por dicho

periodo.

Finalmente, formulé como excepciones de fondo las de cobro de
lo no debido por inexistencia de obligacion, buena fe, y prescripcion

(exp. dig., archivo 1.1, pags. 189-197).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue

notificada, pero guardé silencio (exp. dig., archivo 1.1, pags. 122-123).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 22 de septiembre de 2021, declaré que el demandante es
beneficiario del régimen de transicién de que trata el Articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, por lo que tiene derecho al reconocimientoy pago
de la pensién de vejez con base en el Acuerdo 049 de 1990, y su
Decreto Reglamentario 758 del mismo afio, a partir del 1.° de agosto
de 2011, en cuantia equivalente al salario minimo legal mensual
vigente, junto con los incrementos anuales posteriores y en 14
mesadas al afilo. Consecuencialmente, condeno a COLPENSIONES al
reconocimiento y pago a favor del demandante, del retroactivo
pensional causado entre el 27 de agosto de 2014 y el 30 de agostode
2021, en la suma equivalente a $75.500.211.

Adicionalmente, ordené a la demandada COLPENSIONES a
incluir en némina de pensionados al demandante, a partir del mes de
octubre de 2021; y la condené a pagarle los intereses moratorios de
que trata el Articulo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre las mesadas

causadas y no pagadas a partir del 27 de agosto de 2014 y hasta que
se verifique el pago de la obligacién, que por esta sentencia se
reconoce; y condend en costas a las demandadas.

Finalmente, declaré probada parcialmente la excepcion de
prescripcion respecto de las mesadas causadas y no pagadas entre el
11 de agosto de 2011 y el 26 de junio de 2014, y no probadas las
demas; y negb las demadas pretensiones de la demanda (exp. dig.,
archivo 14.2).

IV. RECURSO DE APELACION
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COLPENSIONES, solicito la revocatoria de la sentencia en su
totalidad, para lo cual, argumenté que dado que para €l a quo no se
configura el fenémeno de la cosa juzgada, ha de tenerse en cuenta
que ésta entidad no tenia certeza del inicio de la relacion laboral del
demandante con la sociedad codemandada, razon por la cual, no
puede computar semanas adicionales hasta tanto no se declarara la
mismay el empleador no pagare el respectivo calculo actuarial, por
lo que se puede concluir que la entidad actué conforme los preceptos

facticos y legales.

Aunado a lo anterior, manifesté que realizé el estudio para el
reconocimiento de la pensién de vejez y encontré que el demandante
no logré extender el régimen de transicion, ni cumple con los
requisitos para ser pensionado bajo la Ley 100 de 1993, por lo que el

reconocimiento pensional del demandante debe ser negado.

Adujo, que ha de tenerse en cuenta que COLPENSIONES le
reconocié al demandante, indemnizacion sustitutiva de la pensién de
vejez, bajo la Resolucionn.® 2480084 del 4 de julio de 2007, lo que
resulta incompatible con la solicitud de reconocimiento pensional,
pues, las semanas cotizadas ya se tuvieron en cuenta para efectuar

dicho reconocimiento.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, establecer si el demandante es beneficiario
del régimen de transicion, y con base en ello, si tiene derecho o no, a
que se le otorgue la pensién de vejez con fundamento en las
disposiciones del Acuerdo 049 de 1990. Ello, no sin antes verificar
por cuestiones de método, si COLPENSIONES podia descontar del
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céomputo de semanas, los periodos dejados de pagar por la sociedad

demandada Schrader Camargo Ingenieros Asociados S.A.

Asi, respecto de la mora del empleador, en reiterada
jurisprudencia, el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion ha sostenido
el criterio de que el hecho generador de las cotizaciones al sistema
pensional es la relacién de trabajo. Asi, en la reciente sentencia SL-
463 de 2021, la Corte aclaré que la actividad efectiva, desarrolladaen
favor de un empleador, es la generadora de la obligacion de aportar

al sistema pensional a nombre del trabajador afiliado.

Sobre la mora del empleadory la falta de cobro por parte de las
Administradoras de Pensiones, se ha dicho que estas no pueden
afectar al trabajador para el reconocimiento pensional {CSJ SL2984
de 2015, entre otras muchas), y que para que el empleador sea
condenado a pagar los aportes, “es necesario que existan pruebas
razonables o inferencias plausibles sobre la existencia del vinculo laboral

subordinado, bien bajo la égida de un contrato de trabajo o de una relacién legal

y reglamentaria. Es decir, los periodos que se reclaman al empleador deben tener

sustento en una relacién de trabajo real.” (CSJ SL463 de 2021).

En el caso objeto de estudio, lo primero que ha de advertir ésta
Sala de decisién, es que tal como sefnialé la Juzgadora de Primera
Instancia, dentro del proceso no existié discusién respecto de la
existencia de vinculo laboral entre el demandante y la sociedad
demandada, pues, sobre éste punto, la controversia radica

tinicamente en sus extremos temporales.

Al respecto, ha de senalarse que, a pagina 30 del archivon.® 1.1.
del expediente digital, reposa certificacion expedida el dia 7 de junio
de 1993, donde la demandada SCHRADER CAMARGO INGENIEROS
ASOCIADOS S.A. sefialé que el demandante estuvo vinculado a ésta
empresa desempeinando el cargo de Topografo, durante todos y cada

uno de los periodos sobre los que se pretende su reconocimiento,

8
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empero lo anterior, tal documento fue desconocido por la sociedad
demandadaen su contestacién, donde alegé que en sus archivos, sélo
encontré informacion que respalde la vinculaciéon del demandante,
desde el 3 de octubre de 1988 hasta el 12 de junio de 1990, y del 29
de enerode 1992 al 8 de julio de 1992, razén por la cual, inicamente

acepto la existencia del vinculo laboral durante los mismos.

Por lo anterior, no incurrié en error la Juzgadora de primera
instancia, al tener en cuenta tales periodos dentro de la densidad
total de semanas cotizadas, pues, como ya se advirtié, no existe duda
respecto de la existencia de tal vinculo laboral entre el demandante y
entre la sociedad demandada, por lo que la mora en el pago de sus
aportes, no podria afectar al trabajador demandante, todavez que, de
conformidad con el Articulo 24 de la Ley 100 de 1993, es deber de las
administradoras de pensiones, efectuar las acciones de cobro
pertinentes ante los empleadores morosos; deber que no es reciente,
pues se encuentra consagrado en nuestra legislacion, desde 1988 en
el Decreto 2665.

Ahora, aclarado lo anterior, procede la Sala a la verificaciéon de
los requisitos para acceder a la prestacion por vejez o jubilacién, en
favor del demandante Jaime Garcia Cardozo, asi:

En ningun yerro incurrié la juzgadora de primera instancia al
declarar que el demandante es beneficiario del régimen de transicién
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, porque se
encuentra acreditado dentro del plenario, conforme la cédula de
ciudadania visible en la pagina 3 del archivo 1.1 del expediente
digital, que el demandante naci6 el 4 de abril de 1945, de manera
que, se podria decir que en principio el demandante por edad, era
beneficiario de dicho régimen de transicién, dado que se encontraba
afiliado al subsistema general de pensiones desde el 5 de agosto de
1974 (Exp. Dig., archivo 1.1., pag 20), v a la entrada en vigencia de

dicha norma, contaba con mas de 48 afios de edad.
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Ahora, el paragrafo 4.° transitorio del Acto Legislativo 1.° de
2005, estableci6 que el régimen de transicién previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, no podria extenderse mas alla del 31 de
julio de 2010, salvo para los trabajadores que estando en dicho
régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia de dicho
Acto Legislativo, a los cuales se les mantendria el mismo hasta el afio
2014, situacion que, tal como lo sefiald el a quo, no fue alcanzada por
el demandante, pues, para el 29 de julio de 2005, apenas contaba

con 748 semanas cotizadas.

En tal condicién, y para seguir siendo beneficiario del régimen
de transicién, debia cumplir con las reglas previstas por el articulo
12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo
afio, antes del 31 de julio de 2010, esto es, 60 afios de edad para los
hombres, 500 semanas cotizadas en los 20 afios anteriores al

cumplimiento de dicha edad, o 1000 en cualquier época.

Al respecto y en aras de evaluar el cumplimiento de tales
requisitos, se tiene que para el 31 de julio de 2010, el demandante
tenia mas de 60 afos de edad, lo que denota el cumplimiento del

primero de los mentados.

Acto seguido, y dado que ¢l demandante no cuenta con un total
de 1.000 semanas cotizadas en cualquier tiempo, resulta procedente
pasar a verificar, si efectivamente, en el periodo comprendido entre el
3 de abril de 2005 y el 4 de abril de 1985, esto es, los 20 afios
anteriores al cumplimiento de sus 60 afios, cotiz6 un total de por lo
menos 500 semanas; asi, luego de realizar los calculos aritméticos
correspondientes, se tiene que en efecto, tal como lo sefiald la
Juzgadora de instancia, el demandante super6 dicha exigencia, pues,
encontroé ésta sala que para dicha data, contaba con un total de 547
semanas cotizadas, lo que le permite al demandante mantener su

régimen de transicién y consolidar un total de 942,85 semanas
10
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cotizadas, donde se encuentran sumadas las semanas
correspondientes a los periodos que registran mora, e incluso
descuento por intereses moratorios, asi como las correspondientes a
los periodos del 3 de octubre de 1988 al 12 de juniode 1990, y del 29
de enero de 1992 al 8 de julio del mismo afio, frente los cuales la

sociedad demandada acepto la existencia del vinculo laboral.

Ahora bien, respecto al disfrute de la pension de vejez, debe
advertirse que para determinar este aspecto, segtin el articulo 13 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio,
debe tomarse en cuenta hasta la Gltima cotizacién al Sistema, razén
por la cual, resulta procedente considerar que el demandante tenia
derecho a la pensién de vejez a partir del 1.° de septiembre de 2011,
dado que segln el reporte de semanas cotizadas obrante a pagina 20
y siguientes del archivo n.° 1.1. del expediente digital, la tltima
cotizacion realizada a su nombre al sistema corresponde al ciclo de

agosto del mismo afio.

En cuanto al IBL a tener en cuenta, esta Sala advierte que al
hacerle falta al demandante mas de 10 afios para pensionarse, a la
entrada en vigencia de la Ley 100, este componente debe calcularse
con base en el articulo 21 ibidem. Este articulo dispone que el IBL
corresponde al promedio de los salarios o rentas sobre los cuales
hubiere cotizado el afiliado durante los 10 afios anteriores al
reconocimiento pensional incluyéndose hasta la ultima semana de
cotizacidn, en el presente asunto del ciclo de agosto de 2011 hacia
atras, esto es, entre agosto de 2001 a agosto de 2011, revisado el
reporte de semanas cotizadas se desprende que el salario base de
cotizacién correspondi6 al salario minimo legal mensual vigente, y al
efectuarse las operaciones junto con la tasa de reemplazo que
asciende al 71.5% conforme al paragrafo 2.° del articulo 20 del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990y a la
densidad de 942,85 semanas, dicha liquidacién resulta inferior al

minimo legal vigente, por lo que resulté acertada la decision del juez
11
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de reconocer en cuantia equivalente al minimo legal para el 2011,
esto es, $535.600, pues de lo contrario se estaria en contraviade lo
normado en el articulo 48 de la Constitucién Nacional y el Acto
Legislativo 01 de 2005, lo que ademés da lugar a la confirmacion de
la decisién tendiente a reconocer la pensién de vejez al demandante,
con base en el Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiario del régimen
de transiciéon contemplado en el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Dicha mesada, debera ser reajustada anualmente conforme el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y pagarse en 14 mesadas al ano,
en virtud a que el derecho se causé antes del 31 de julio de 2011, y
en un valor inferior a 3 salarios minimos legales mensuales vigentes
para 2011, de acuerdo con lo establecido por €l Acto Legislativo 01 de
2005.

Sobre el retroactivo que le corresponde al demandante, se
autorizan los descuentos que por los aportes en salud debe asumir el
pensionado, con el fin de no alterar el correcto funcionamiento del
Sistema de Seguridad Social (articulo 204 Ley 100 de 1993, CSJ
SL6472-2014 y SL6446-2015), asi como el descuento de lo pagado

por concepto de indemnizacion sustitutiva de pension de vejez.

En los anteriores términos queda resuelto el recurso de

apelacién y surtido el grado jurisdiccional de consulta.

Sin costas en la instancia, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

12
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PRIMERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y
consultada, proferidael 22 de septiembrede 2021, por el Juzgado 34
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de acuerdo con lo considerado

en la parte motiva de esta providencia.

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.
Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

13



Republica de Colombia
Trbural Supstior de Bogotd

Sala Segunda da Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JAVIER
EDUARDO ORTIZ TORRES contrala EMPRESA DEACUEDUCTOY
ALCANTARILLADO DE BOGOTAE.S.P.

EXP. 11001 31 050352019 00527 01

Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidos
(2022).

En la fecha sefialada, vy en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados, MARCELIANO CHAVEZ
AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actla como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta, en favor de la parte
DEMANDANTE, respecto de la sentencia proferida el 7 de julio de
2021, por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
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Pretendié el demandante, en lo que interesa a la alzada, que se
declare que como trabajador de la empresa demandada, se encuentra
afiliado a la organizacién sindical ‘Sindicato de Trabajadores y
Empleados de Servicios Puablicos, Corporaciones Auténomas,
Institutos Descentralizados y Territorios de Colombia -
“SINTRAEMSDES”’; que es beneficiario de la Convencion Colectiva
suscrita el 24 de noviembre de 2014 entre su empleador y dicho
sindicato, razén por la cual, pese a que el 2 de enero de 2013,
suscribié un contrato a término fijo con la demandada, el mismo, en
virtud de tal convencién colectiva, pasé a ser a término indefinido.
Consecuencialmente, se condene a la demandada a insertar en dicho
contrato de trabajo dicha anotacién, y, areconocerle todos y cada uno
de los beneficios convencionales pactados, a que tiene derecho,
causados desde la fecha de su vinculacién, incluyendo su reintegro
en el evento de terminacién del contrato de trabajo y/o pago de

indemnizacién por despido sin justa causa.

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, sefial6 que
los servidores publicos de la entidad demandada son trabajadores
oficiales, quienes crearon la organizacién sindical Sintraemsdes, que
a su vez celebrd el 24 de noviembre de 2015, una Convencion
Colectiva de Trabajo con dicha entidad, en cuyo articulo 57, se pactd
que para garantizar la estabilidad de los trabajadores, los contratos
de trabajo se suscribiran a término indefinido, asi como los de los

vinculados a la mencionadafecha.

Sefiald, que el 2 de enero de 2013, suscribié con la demandada
el contrato de trabajo a término fijo con registro n.° 36999 con
duracion hasta el 1.° de julio siguiente, para desempenarse en el
cargo de Tecnélogo Operativo Nivel 32; el citado contrato fue
prorrogado en varias ocasiones hasta el 31 de diciembre de 2013, al
30 de junioy al 31 de diciembre de 2014, al 31 de mayo y al 30 de
noviembre de 2015; posteriormente, se celebrd otro contrato a

término fijo n.° 37036999 con vigencia entre el 2 de diciembre de
2
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2015 y el 31 de diciembre de 2016, con prorrogas hasta el 31 de
diciembre de 2017, 31 de diciembre de 2018, 31 de diciembre de

2019, tiempos durante los cuales ha ejecutado el mismo cargo.

Agregd, que se encuentra afiliado a Sintraemsdes, y como se le
efectian descuentos con destino a la misma, es beneficiario de la
mencionada Convencién Colectiva de Trabajo, «por ende su
estabilidad no esta sujeta a participar en el concurso al cual hace
alusion la referida convencioén (...) capitulo VII (...) en el denominado
“Régimen de Transicién™, porque fue establecido para el ingreso de
trabajadores con posterioridad a la firma de esta; reclaméb
administrativamente el 30 de mayo de 2019, pero fue negadael 25 de
junio siguiente; la demandada abrié concurso para proveer el cargo
que ocupa en la actualidad, y lo someti6 a participar en el mismo, por
lo tanto, desconoce que en la realidad se encuentra vinculado a

término indefinido (exp. dig., archivo 1, pags. 5-29).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacioén, la demanda se admitié el 8 de noviembre de
2019, ordenandose su notificacién y traslado a la demandada (exp.

dig., archivo 1, pags. 234).

La EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA -EAAB - E.S.P., contest6 con oposicién a todas y cada una
de las pretensiones incoadas porla demandante. Adujo, que la norma
convencional es clara y no es susceptible de interpretaciones con
alcances distintos a los alli dispuestos, ademas, manifesté que la
empresa no ha negado en ningn momento los beneficios
convencionales al trabajador y ha cumplido a cabalidad sus

obligaciones como empleador.

Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la

obligacidn, cobro de lo no debido, prescripciéon, compensacion, buena
3
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fe de la entidad y mala fe del demandante (exp. dig., archivo 1, pags.
5-29).

MISION EMPRESARIAL S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, por cuanto el contrato que celebré con la aqui
demandante culminé hace mas de 10 afios, por lo que se encuentra
prescrito, sumado a ello, manifesté que dicho contrato se suscribi6
bajola modalidad de obra o labor, parala prestacion de servicios como
trabajadora en mision de acuerdo a los presupuestos de la Ley 50 de
1990 y finalizé por la terminacién de la labor para la cual fue

contratada {exp. dig., archivo 1, pags. 239-259).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 7 de julio de 2021, absolvié a la EMPRESA DE ACUEDUCTO DE
BOGOTA E.S.P. de todas y cadauna de las pretensiones incoadas en
su contra, y condenden costas al demandante en la suma de $50.000

pesos (exp. dig., archivo 23).
IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara como
problema juridico, si segiin los articulos 57 y 58 de la Convencion
Colectiva de Trabajo celebrada el 24 de noviembre de 2015, entre la
demandada y Sintraemsdes, el contrato del demandante debe ser
celebrado a término indefinido; para posteriormente, verificar la
viabilidad de la imposicion de costas procesales a la parte

demandante.

Sintraemsdes, suscribié el 24 de noviembre de 2015, una
convencion colectiva con la demandada para la vigencia 2015-2019

(exp. dig., archivo 1, pags. 82-180}, que dicho sea de paso se aportd
4



ORD. VIRTUAL n.® 035 2019 00527 01

con el lleno de los requisitos legales y jurisprudenciales (articulo 469
del Codigo Sustantivo de Trabajo - CSJ SL8718-2014, SL21776-
2017, SL265, y SL535 ambas de 2018). Al respecto, debe indicarse,
ademas, que no fue objeto de discusién que el demandante hace parte
de dicha organizacién sindical, pues asi fue admitido por la
demandada al contestarel hecho 25 de la demanda (exp. dig., archivo
1, pag. 246).

Efectuada la lectura de la convencién colectiva resefada,
tenemos que es acertado el entendimiento otorgado por el Juzgador
de Primera Instancia, al texto establecido en el articulo 57, dado que

dice lo siguiente:

«CLASE DE CONTRATO: Con el objeto de garantizar la estabilidad
de los trabajadores entiéndase que todos los contratos que suscriba la
empresa con los trabajadores, seran celebrados a término indefinido. La
empresa se compromete a vincular a todos sus trabajadores oficiales
mediante contrato de trabajo a término indefinido previo concurso de

mérito con los criterios del escalafén.

Respecto a los trabajadores actualmente vinculados, la clase y
naturaleza de los contratos serdn a término indefinido, entendiéndose
como tales, aquellos que tienen vigencia mientras subsisten las causas
que le dieron origen y la materia del trabgjo. {...)» (Negrillas y subrayas
de la Sala).

Por su parte, el articulo 58, contiene excepciones al articulo 57

en comento, en los siguientes términos:

«CONTRATO OCASIONAL Y TRANSITORIO Y A TERMINO FIJO: La
Empresa podrad celebrar contratos que no tengan el cardcter de contratos
a término indefinido, cuando se trate de la realizacién de una obra o
labor determinada, de la ejecucidon de un trabajo ocasional, accidental o
transitorio, casos en los cuales podra celebrarse por el iempo que dure

la realizacién de esta obra o trabajo tinicamente.
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De manera excepcional, la Empresa podra vincular trabajadores
mediante contrato laboral a término fijo tunica y exclusivamente en los
eventos de remplazo de personal en vacaciones o en licencia. El término

de estos contratos no podrd ser superior a la duracién de las vacaciones

y licencias en virtud de las cueles se realizan.

Asi mismo se autoriza en caso de vacancias definitivas, everito en
el cual la duracién del contrato no podrd ser en ningiin caso superior a
cinco (5) meses por cada una de las convocatorias que hubiere que

realizar.

PARAGRAFO: Lo anterior sin perjuicio de otorgar los encargos al
personal de planta de acuerdo con las necesidades del servicio, caso en
el cual la vinculacién que aqui se autoriza procederd respecto de la

vacancia que el encargo implica.

En ningtin caso podra vincularse trabajadores mediante contrato
laboral al término fijo que no obedezca a las anteriores justificaciones ni

por términos mayores a los especificados para cada evento.»

De acuerdo con lo anterior, es claro que la Convencién Colectiva
de Trabajo vigente entre los afios 2015 y 2019, establecio en el
articulo 57, una garantia de estabilidad laboral consistente en que
los contratos celebrados por la entidad serian a término indefinido,
previo concurso de méritos; pero también en el articulo siguiente, se
autorizé a la empresa para que en 4 casos, efectie la contratacion de

personal temporal o a término fijo, bajo ciertas condiciones:

Objeto del contrato Duracion

1.- Para la realizacién de Tanto cuanto dure la
una obra o labor | realizacién de la obra, labor
determinada y la ejecucién| o trabajo ocasional.
de un trabajo ocasional,

accidental o transitorio.
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2.- Para reemplazar | Tanto cuanto dure la
personal en vacaciones o situacién administrativa de
licencias. vacaciones o licencia, sin
gque pueda superar tal

término.

3.- Para cubrir vacancias No podra, en ningln caso,
definitivas, evento en el cual [ superar el término de cinco
la duracién del contrato no| meses.
podra ser en ningln caso
superior a cinco {5) meses
por cada una de Ilas
convocatorias que hubiere

que realizar,

4.- Para reemplazar Tendra la misma duraciéon
personal que se encuentre| del encargo del titular en

en situaciéon de encargo. otro cargo.

Segun la documental que reposa de £.° 35 a 37, se encuentra
que entre las partes se suscribieron dos contratos de trabajo a
término fijo; uno el 2 de enero de 2013, con base en lo dispuesto en
la Ley 6.* de 1945, el Decreto 2127 de 1945, y el Acta de Acuerdo
celebrada en diciembre de 2012, entre la E.A.A.B. E.SP. y la
Subdirectiva de Bogota de Sintraemsdes, por lo que se implanté que
en cumplimiento a lo establecido en los articulos 23 a 25 de la

Convencion Colectiva de Trabajo 2012-2014, «se vienen adelantando los
estudios correspondientes para definir el Modelo Publico de Gestion Comercial,
Operativa y Social de los Servicios de Acueducto y Alcantarillado, el cual estard
definido en el ario 2013, por lo que es necesario celebrar contratos de trabajo a
término fijo, por un periodo de 6 meses, segun el modelo ptiblico que se defina, todo
conforme el acta suscrita entre Sintraemsdes Subdirectiva Bogotd y la EAAB ESP

de diciembre de 2012, que da alcance a la Convencién Colectiva de Trabajo 2012 -

2014 y que forma parte integral de este contrato:, por lo anterior, de esa
forma se pacté su duracion con la Direccion de Gestion de
Compensaciones, asi como sus prorrogas para desempefiarse en la

Division de Servicio de Acueducto y Alcantarillado de la Zona 5; de
7
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modo que, estas situaciones bien se enmarcan en la regla 1.* de la

resefiada excepcion.

El otro contrato, se suscribié con la Direccién de Mejoramiento
de la Calidad de Vida el 2 de diciembre de 2015, de acuerdo con lo
reglado en la Ley 6.* de 1945, los Decretos 2127 de 1945, 1083 de
2015, y la Convencién Colectiva de Trabajo 2015-2019, para
desempefarse en la Gerencia Corporativa de Servicio al Cliente; y al
respecto, ha de advertirse que seglin el articulo 57 ya transcrito, para
que se efecttie la vinculacién de los trabajadores oficiales mediante
contrato de trabajo a término indefinido, debe haber mediado con
anterioridad un concurso de méritos con los criterios del escalafon,
pues asi se pactd en el incison.® 13 del preambulo de la Convencién
Colectiva, y en los articulos 42 y 43, que regulan lo atinente al
escalafon, promocién, los criterios para la elaboracién de pruebasy

el proceso de seleccién.

Aunado a ello, en los articulos 38 a 43, se pacto que a partir de
la firma de dicha Convencién Colectiva de Trabajo (24 de noviembre
de 2015), la tinica planta de personal que existira en la E.A.A.B.
E.S.P., serd la planta de personal minima oficial acordada en la
misma, esto es, 3539 cargos de trabajadores oficiales y 79 de
empleados publicos, mas 363 trabajadores oficiales que hacen parte
de los procesos de lectura, revisiones internas, reparto y volanteo, y
69 trabajadores oficiales del proceso comercial y de facturacion del
servicio de aseo. Lo cual considera la Sala que no contradice en
absoluto lo dispuesto en el Acuerdo 24 del 20 de noviembre de 2015
(exp. dig., archivo 1, pags. 186-200), en tanto que la planta de
personal minima que se acordé entre el sindicato y la demandada, es
superior en numero de trabajadores a los niimeros establecidos por
la Junta Directiva de la demandada, en el mencionadoAcuerdo {3166
trabajadores oficiales que incluyen los 1193 cargos que se acordo

crear en €l articulo 1.°).
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También, se pactd en los citados articulos 38 a 43, que para
implementar los procesos de seleccidon para llenar las vacantes que
se generen, se debe dar aplicaciénal Ciclo de Desarrollo Humano que
se aprueba, el cual se adelantara con base en unas priorizaciones de
participacién por parte de los trabajadores vinculados, en 4 etapas
iniciando con aquellos que tienen contrato a término indefinido, luego
los de contrato a término fijo o prestacién de servicios con un tiempo
superior a 4 anos, luego por quienes tienen la misma modalidad
contractual pero con vinculacién entre 1 y 4 afos, y finalizando con
los que tengan cualquier modalidad de contrato con servicios por

medios de un afno o con personal externo.

A quienes se exceptiia del proceso de seleccién, es a los
trabajadores ingresados antes de la firma de la convencion colectiva,
pero con una vinculacion a término indefinido, por razones de su
experiencia empirica, situacién que no es la del demandante, por lo
que, para que pueda entfrar a suscribir una modalidad contractual
como esa, debe primero haber superado el concurso de meéritos
respectivo

Ademasdelo anterior, en los articulos 49 a 52 y 54, se establecio
un régimen de transicidén para quienes como el demandante, estan
contratados bajo las modalidades de contrato a término fijo y labor
contratada para facilitar su ingreso con contrato a término indefinido
a través de concurso de meéritos de los trabajadores de la planta de
personal oficial de la E.A.A.B. E.S.P., desde el 1.° de diciembre de
2015 hasta el 30 de noviembre de 2020, por lo que como el
demandante era parte de la planta transitoria, se pacté en dicho
articulado que su contrato a término fijo vencioé el 30 de noviembre
de 2015, tal y como da cuenta la Gltima prérroga del primer contrato
y €l memorando interno n.® 1410001-2015-1151, visibles en la

pagina 47 del archivo ntimero 1, del expediente digital.

De igual forma, se estableci6 que dichos trabajadores «a partir del

1.° de diciembre de 2015, (...) serdn vinculados con contrato a término fijo, dentro

9
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de la Planta Oficial Definitiva de la EAAB ESP por un término inicial de 13 meses
que ird desde el 1.° de diciembre de 2015 hasta el 31 de diciembre de 2016. Estos
contratos se prorrogardn automdticamente conforme con lo establecido en el

capitulo de Formalizacién Laboral contenido en la presente Convencién Colectiva
de Trabajor, y que se les aplicariala evaluacién de eficiencia, que fue lo
que ocurri6é con el demandante, si se observa tanto el contenido,
duraciéon y préorrogas del segundo contrato suscrito con la

demandada ya resefiado, como la evaluacién aportada a pagina 288.

Asi las cosas, el demandante sin duda alguna debi6 hacer parte
del concurso de méritos conforme las 3 convocatorias que dispuso el
articulo 53, con la gran ventaja que segan el paragrafo 1.°, se podia
inscribir en ellas, y aspirar al ascenso sin limite de niveles con las

restricciones sefialadas en la Convencion Colectiva de Trabajo.

Maxime, que el Comité de Desarrollo Humano y Empresarial -
CODHE, a través de las actas del 16, 19 de octubrey 21 de diciembre
de 2018, pacté no solo con Sintraemsdes, sino con Sintraserpucol,
aprobar la realizacién del concurso de méritos para la provisiéon de
vacantes mediante contrato de trabajo a término indefinido, en los
términos visibles de la pagina 301 a 316 del archivo n.° 1 del
expediente digital, por lo que se sacé a concurso un numero total de
2521 vacantes en un solo proceso licitatorio que debid iniciarse en el
2018, en cumplimiento de lo dispuesto en las convenciones colectivas

suscritas con las dos organizaciones sindicales mencionadas.

De igual forma, en dichas actas se aprobd la forma de
inscripcion a las convocatorias, lo relacionado con la lista de elegibles
y el modelo de probabilidad frente al puntaje definitivo, las
respectivas actualizaciones de contratos, y los proyectos de
resolucién para establecer el proceso de seleccion y adoptar un
procedimiento transitorio para proveer cargos, lo cual se materializo
finalmente en las Resolucionesn.” 081y 082 del 29 de enerode 2019,
y 0288 del 7 de abril de 2020, visibles de la pagina 317 a 347 del

archivo 1.° del expediente digital, lltima en la que ademas se dispuso
10
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el proceso de seleccion y promocion de personal para proveer

vacantes mediante concurso de méritos.

Con base en lo hasta aqui expuesto, se concluye que la
inteleccién efectuada porel demandantees erronea, sin que se pueda
pasar por alto, que por el solo hecho de hacer renovaciones
ininterrumpidas a los contratos de trabajo a término fijo, no significa
que se cambie la naturaleza del contrato y que se mute a uno de
duracidén indefinida, porque ello depende siempre del acuerdo de
voluntades (CSJ SL, 5 may. 2006 rad. 27034 y SL, 1.° dic. 2009 rad.
35902); por lo que no es valido el argumento del demandante
consistente en que mientras subsistan las causas que le dieron
origen, el vinculo permanecera vigente en el tiempo (CSJ SL, 7 feb.
2003 rad. 19343), pues el empleadores libre de escoger la modalidad
contractual que mas convenga a sus necesidades, por ende, el
contrato a término fijo, goza de plena legitimidad dentro del

ordenamiento aplicable a los trabajadores oficiales.

Las convenciones colectivas constituyen un todo, por tanto,
para desentranar la intencién de las partes, su interpretacién debe
ser integral, armonicay util a los intereses y expectativas razonables
de ambas partes (CSJ SL17030-2016), sin que sea viable acudir al
principio de favorabilidad, porque este opera unicamente ante la
coexistencia de normas vigentes que regulan la materia en una
situacion de duda (articulo 21 del Coédigo Sustantivo del Trabajo y
CSJ SL, 11 mar. 2009 rad. 35213, SL450-2018 y SL2343-2020), lo
que aqui no ocurre; tampoco puede alterarse el contenido de las
mencionadas normas. De los textos aducidos no se derivan
multiplicidad de interpretaciones que abran paso a la seleccion de
unamaéas favorable, cuestiéon suficiente para dar traste con lo invocado
por el demandante (CSJ SL, 15 feb. 2011 rad. 40662 rememorada en
la SL12032-2015).
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Las clausulas en pugna, no admiten deducciones ni
suposiciones, ni de las mismas se advierte duda u oscuridad, que
permita a la Salahacer conjeturas o elucubraciones en aplicacién del
principio de favorabilidad, para realizar una lectura inaceptable que
traicione su contexto, pues para que sea viable la utilizacién de tal
principio, necesariamente debe existir ambivalencia en la inteleccion
de la disposicion legal o convencional, conforme lo ha explicado la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en las
sentencias SL14064-2016 y SL5132-2017, ultima en la que indico:
+[...] no puede tener cabida el principio de favorabilidad, cuando la norma
con la cual se soluciona la [..] controversia judicial, es didfana en su
intencién, espiritu y tenor literal, que no origina ningin conflicto o duda en

su aplicaciénn.

Es que la duda que se pueda generar en la aplicacion o en la
interpretacién de las fuentes formales del derecho laboral y de la
seguridad social, debe ser aquella que se encuentre en la mente del
juzgadory no la que propongan las partes. De no existir tal duda, no
se abre el camino para acudir al referido principio de la favorabilidad
(CSJ SL14064-2016 reiterada en la SL1240-2019).

Valga aclarar, que pese a la relevancia de la convencion colectiva
de trabajo en el marco del derecho a la negociacién colectiva, y no
obstante que, al examinar la naturaleza juridica que le es propia, y
de manera especial su campo de aplicacién, se observan
caracteristicas que ciertamente desbordan los limites que la ley y la
doctrina han sefialado para los contratos de derecho comun, es
indudable que bajo nuestro sistema legal, ese convenio tiene origeny
causa contractualista, por lo mismo, tal aspecto determina que sean,
en primer término, las partes que lo celebran, las mas autorizadas
para fijar un alcance determinado, o contenido de cualquiera de sus
disposiciones, salvo, eso si, cuando se adviertan dos o mas

interpretaciones razonables, y pueda acogerse la mas favorable para
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los trabajadores, lo cual, en verdad, en este caso concreto por ningan

lado se presentan.

Ahora bien, si bien es cierto que los jueces gozan de un amplio
margen de independencia yautonomia al momento de fijar el alcance
de este tipo de acuerdos bilaterales entre trabajador y empleador,
también lo es que dicha interpretacién no puede ser arbitraria o
desatender los términos naturales o literales en que las partes
pactaron determinados beneficios o derechos; asi que, siendo claro el
alcance de las disposiciones contenidas en la convencion colectiva a
que se ha hecho referencia, y con independencia de la autonomia
normativa que le es propia, no hay motivo alguno para apartarse de
su tenor literal.

Finalmente, es necesario precisar que el modelo de
interpretacién que ha tomado esta Sala como ejemplo, es lo
adoctrinado por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencias SL15963-2016, rememorada en la SL16994-
2017, proferidas dentro de procesos en contra de la misma entidad
demandada en los que se ha planteado como problema juridico uno
similar al aqui dilucidado, y es, sin lugar a dudas, establecer si entre
las partes en dichos litigios se configurdé un solo contrato de trabajo
a término indefinido regulados por articulados con la misma
redaccion a los aqui estudiados pero de Convenciones Colectivas
vigentes en afos anteriores al periodo en el cual estuvo vigente el

acuerdo convencional aqui analizado.

Basta conlo dicho, para confirmar la sentencia apelada, porque
como no es posible derivar mas interpretaciones de la clausula
convencional que se estima inobservada, no puede el Tribunal fijar

un alcance no previsto en aquella.

Ahora, respecto de la imposicion de costas procesales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo General

del Proceso, numeral 1.° del Codigo General del Proceso, aplicable al
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procedimiento laboral por remisién del articulo 145 del C.P.Ty S.S.
dispone que debe condenarse en costas a la parte vencida en juicio,
0 a quien se le resuelvan desfavorablemente los recursos de

apelacioén, casacién o revisién que haya interpuesto.

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

gastos procesales.

Por su parte, el articulo 366 numeral 4.° ibidem, dispone que:

«wpara la fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse las tarifas que
establezca el Consejo Superiorde la Judicatura. Si aquéllas establecen solamente
un minimo, o éste y un madximo, el juez tendra en cuenta, ademds la naturaleza,
calidad y duracién de la gestién realizada por el apoderado o la parte que litigé
personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que

pueda exceder el mdaximo de dichas tarifas».

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

procesos declarativos y ejecutivos.

Asi las cosas, atendiendo el marco normativo citado y en
consideracion a que en este proceso la parte actora fue vencida en
juicio, en efecto, las costas debian correr a cargo de este extremo
procesal, razén por la cual, es claro que también hay lugar a
confirmar la providencia consultada en este aspecto, en virtud de lo

anteriormente expuesto.

Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de julio de 2021,
por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de acuerdo

con lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Los Magistrados,

h v

[\ = |

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

{*) Hipervincuio de consulta de expediente digitalizado:
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33QPe=sapuyg
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