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Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 10 de febrero de 2022, por el Juzgado 21 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante, que se condene a la demandada a reconocer y
pagar la pension de sobrevivientes en su calidad de comparnera permanente
del causante Fernando de Jesus Trujillo Correa a partir del 5 de julio de 2019,
de conformidad con la sentencia SU005-18 y en concordancia con lo
establecido en el Decreto 758 de 1990, junto con los intereses moratorios
previstos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993 y la actualizacion de las sumas

adeudadas de conformidad con la certificacion expedida por el DANE.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifestd6 que
Fernando de Jesus Trujillo Correa nacio el 30 de abril de 1953, por lo que al
1° de abril de 1994, contaba con mas de 40 anos; que el causante cotiz6 473

semanas y convivio con ella desde el 13 de octubre de 1984 hasta el 5 de julio
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de 2019; que de dicha union nacioé su hija Catalina Trujillo Roldan; que el
afiliado fallecio el 5 de julio de 2019; que solicito el reconocimiento de la
prestacion, la cual fue negada por la entidad demandada (Pag. 2 a 11, archivo

1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitio el 17 de junio de 2021, ordenandose la

notificacion y traslado a la demandada (archivo 4).

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, se
opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra con
fundamento en que la parte demandante no cumple con el requisito de
semanas establecido en la Ley 797 de 2003, ya que para el momento de
fallecimiento el causante contaba con 0 semanas, no cumpliendo con el
requisito de 50 semanas en los ultimos tres anos, igualmente no acredito los
requisitos para que le sea aplicada la condicion mas beneficiosa, en este caso,
de acuerdo con la norma anterior contenida en la Ley 100 de 1993, que exige
26 semanas en toda la vida laboral para el cotizante activo al momento del
fallecimiento, o 26 semanas en el Ultimo afno para el cotizante inactivo, toda
vez que acredita 0 semanas al momento del fallecimiento siendo su ultima
cotizacion en agosto de 1995, de conformidad a lo establecido en las
sentencias SL1938-2020, SL2358-2017 y SL4009-2019. Propuso las
excepciones de inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido,
buena fe de Colpensiones, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, no configuracion del derecho al pago del IPC, ni de indexacion
o reajuste alguno, no configuracion del derecho al pago de intereses
moratorios ni indemnizaciéon moratoria, carencia de causa para demandar,
prescripcion, compensacion y no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico (pag. 3 a

16, archivo 8).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardo silencio

(archivo 6).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 10
de febrero de 2022, declaro probadas las excepciones de inexistencia del
derecho reclamado y cobro de lo no debido y absolvié a Colpensiones de las

pretensiones incoadas en su contra (archivo 13).

Considero¢ la juez de primer grado que en el presente caso el afiliado no
habia dejado causada la pension de sobrevivientes, pues no cotizoé ni una sola
semana en los tres anos anteriores al fallecimiento de acuerdo con lo previsto
en el art. 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 12 de la Ley 797 de
2003; y a su vez, tampoco se configuraban los presupuestos para aplicar la
norma anterior esto es la Ley General de Seguridad Social en su version
original, en virtud de la aplicacion del principio de la condicion mas
beneficiosa en la medida en que el causante no fallecio entre 29 de enero del
2003 y el 29 de enero del 2006, sin que fuera dable recurrir a la aplicacion de
lo previsto en el Acuerdo 049 de 1990, en los términos explicados en el criterio
jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante solicitdo que se revoque la absolucion dispuesta
en primera en instancia, aplicando para el efecto la sentencia SU005-18 de la
Corte Constitucional y en concordancia con lo establecido en el Decreto 758
de 1990, con fundamento en que la referida sentencia en virtud de la
aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa no solo es aplicable la
norma inmediatamente anterior a la que se encontraba vigente al momento
del deceso, pues estima que de lo contrario se estaria violando el derecho a la
igualdad, al negarse la prestacion a la que tiene derecho debido a que el
referido Tribunal Constitucional ha amparado los derechos de personas que

se encontraban en las mismas condiciones de aquella.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 1° de
marzo de 2022 se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandante, y conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020,
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se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (archivo 4,

C002).

Las partes presentaron las alegaciones reiterando, la activa los
argumentos expuestos en la alzada y la pasiva los esgrimidos en la

contestacion a la demanda (archivo 5, C002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico en este asunto consiste
en establecer si a la luz de la normatividad y jurisprudencia aplicables, el afiliado
fallecido dejo causada la pension de sobrevivientes; y en caso afirmativo, si la

demandante acredité su condicion de beneficiaria de la prestacion.

Se encuentra acreditado que el causante, Fernando de Jesus Trujillo
Correa, nacio6 el 30 de abril de 1953 (pagina 15, archivo 1) y fallecio el 5 de julio
de 2019 (Pag. 16, archivo 1), por lo que las normas aplicables para resolver la
controversia, vigentes para la fecha de la muerte, son los articulos 12 y 13 de la

Ley 797 de 2003, que modificaron los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993.

El citado articulo 12, prevé como requisito para la causacion de la pension
de sobrevivientes en el caso de los afiliados, cotizar al sistema un minimo de 50
semanas dentro de los tres anos inmediatamente anteriores a la muerte,
situacion que no se verifica en este asunto, comoquiera que a la fecha del deceso
habian transcurrido mas de 24 anos desde que se efectud la ultima cotizacion
por parte del causante, la cual tuvo lugar en agosto de 1995 (pag. 25, archivo 1),
por lo que bajo el amparo de la mentada regulacion no es factible acceder al

derecho procurado.

Ahora bien, frente al argumento de la alzada relativo a la aplicacion del
principio de la condicion mas beneficiosa, se considera relevante anotar que en
lo que refiere a la pension de sobrevivientes el Organo de Cierre de esta
Jurisdiccion, ha admitido que el reconocimiento prestacional se realice con
sustento en las exigencias contempladas en la normativa inmediatamente

anterior a la que se encontraba vigente para el momento del deceso, pero sin que
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sea valido invocar cualquier disposicion que haya regulado el asunto en algun

tiempo remoto.

En tal sentido, desde la sentencia CSJ SL 32642, 9 dic. 2008, explico: “No
es admisible aducir, como parametro para la aplicacién de la condicion mas
beneficiosa, cualquier norma legal que haya regulado el asunto en algiin momento
pretérito en que se ha desarrollado la vinculaciéon de la persona con el sistema de
la seguridad social, sino la norma inmediatamente anterior a la vigente que
ordinariamente regularia el caso. Es decir, el juez no puede desplegar un ejercicio
histérico, a fin de encontrar alguna otra legislacion, mas alla de la que haya
precedido (...)’; criterio reinterado, entre otras, en sentencias CSJ SL2111-2018,

CSJ SL020-2018, SL2040-2018 y SL2091-2018).

En este caso, en virtud del principio de la condicion mas beneficiosa,
habria lugar a dar aplicacion a lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 en su version
original, cuya aplicacion en virtud del transito legislativo surge segun lo expuesto
por la Corte Suprema de Justicia, dependiendo del escenario en el que se
encontrara el afiliado, esto es, segin si estaba o no cotizando al momento del
cambio normativo, es decir, para el 29 de enero de 2003 cuando entr6 a regir la

Ley 797 y al momento de la muerte.

En este asunto, verificada historia laboral, se constata que el causante no
se encontraba cotizando al momento del cambio normativo -29 de enero de 2003,
por lo que debia acreditarse que aporté 26 semanas en el ano que antecede a esa
fecha, entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2002, ademas, la muerte
debia producirse entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2006, sin que
se cumpla ninguno de esos supuestos facticos, necesarios para dar aplicacion al
mencionado principio, de conformidad con la jurisprudencia aducida, pues no
contaba con 26 semanas en el ano inmediatamente anterior al cambio legislativo,
y la muerte tuvo lugar el 5 de julio de 2019, hecho este ultimo relevante, por
tratarse de la aplicacion de una norma que perdi6 vigencia al ser derogada con
ocasion del transito legislativo, con la finalidad de aminorar los efectos adversos
del mismo y hasta tanto se torne posible para los afiliados dar cumplimiento a
los nuevos requisitos impuestos por el legislador, tal como lo considero
razonablemente la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al

imponer el respectivo limite temporal, en consideraciones que acoge y comparte
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esta Sala en su integridad, por tanto, la pension debia sujetarse estrictamente a

los requisitos de la Ley 797 de 2003, los cuales tampoco se acreditaron.

En ese orden, tampoco hay lugar a dar paso a la aplicacion al principio de
condicion mas beneficiosa, bajo los lineamientos del Acuerdo 049 de 1990, que
es lo pretendido por la recurrente como para darle una especie de efectos “plus
ultractivos”, basta senalar que la Sala de Casacion Laboral, ha adoctrinado de
manera reiterada y pacifica, la imposibilidad de tener en cuenta tal normatividad
en los casos en que el causante fallece en vigor de la Ley 797 de 2003, dado que
el mencionado principio constitucional permite aplicar en forma exclusiva, la
norma inmediatamente anterior a la reinante al momento del deceso, y el
Acuerdo 049 fue derogado por los arts. 46 y 47 de la Ley 100 de 1993,

modificados a su vez por la citada Ley 797.

Por lo demas, debe decirse que si bien la Corte Constitucional ha
considerado que en algunos casos en virtud del principio de la condicion mas
beneficiosa en materia de pension de sobrevivientes, hay lugar a que se aplique,
de manera ultra activa, las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 —-o de un
régimen anterior- en cuanto al requisito de las semanas de cotizacion para el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes de un afiliado que fallece en
vigencia de la Ley 797 de 2003 (sentencias T-566 y T-719 de 2014, T-735-2016,
T-084 y T-235 de 2017 y SU-005-2018), esta Sala no comparte tal razonamiento,
en razoén a que la tesis actual y sostenida por el Maximo Organo de cierre de la
jurisdiccion ordinaria laboral, la cual constituye un precedente obligatorio para
los jueces ordinarios laborales, es la que mas se acompasa con la naturaleza

juridica del derecho reclamado y la finalidad del principio aplicado.

En todo caso, la diversidad de criterios juridicos en la Rama Judicial, entre
una corporacion y otra, por ningin motivo constituye un trato discriminatorio
para las partes de un proceso, o una vulneracion a derechos fundamentales, toda
vez que tales criterios son fruto de una valoracion normativa, factica y probatoria,
en ejercicio de la autonomia e independencia que ostentan los jueces en sus

decisiones (CSJ STL12807-2016).

Por otra parte, en las sentencias del CSJ SL 42628, 31 ago. 2010, CSJ SL
43218, 25 ene. 2011 y CSJ SL2040-2018, la Sala Laboral de la Corte Suprema

de Justicia sostuvo que lo estipulado en el paragrafo 1° del articulo 12 de la Ley
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797 de 2003, que indica que cuando un afiliado haya alcanzado el numero
minimo requerido en el régimen de prima para adquirir la pension de vejez en
tiempo anterior a su fallecimiento, sus beneficiarios tendran derecho a la
prestacion de sobrevivientes aunque no se hubiese satisfecho las 50 semanas de
cotizacion en los tres anos anteriores al fallecimiento, se hace extensible para las
personas que en virtud del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, fueron cobijadas por el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, en
cumplimiento del requisito de 1000 semanas de aportes en toda la vida laboral o

de 500 en los 20 anos anteriores a la muerte.

Sin embargo, revisadas las pruebas allegadas se encuentra que a pesar de
que el causante era beneficiario del régimen de transicion debido a que al 1° de
abril de 1994 tenia 40 anos para, no cumpli6 los requisitos del articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, en la medida
en que en toda la vida laboral aporté 473 semanas de cotizacion; a lo que se
suma que el mismo tampoco seria acreedor de una pension de vejez de
conformidad con la Ley 100 de 1993 o la Ley 797 de 2003, pues dichas normas
establecen un minimo de 1300 semanas para la fecha de la muerte, las cuales

como se asentdé no se cumplen en el presente asunto.

Bastan entonces las razones expuestas para desestimar los argumentos

del recurso y confirmar la sentencia apelada.

Sin costas en la instancia, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de febrero de 2022,

por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota DC, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
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TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALE DRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrada Magistrado

Enlace expediente digital:

https:/ /etbcsi-

myv.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov _co

/EnXnfRF6gY1Cswu799z-iLOBaDFb7GIz5wy0eBhlk qVYA?e=vOVizl

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: f699a6b8f48636ea689fc7deb89a202152c02056670829b4cac01e08f8hefect
Documento generado en 02/11/2022 02:51:16 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 039 2018 00481 01

DEMANDANTE: ROSALBA RANGEL DIAZ

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA,
COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION SA

Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la
sentencia proferida el 4 de abril de 2022, por el Juzgado 39 Laboral del Circuito
de Bogota DC.

I.ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare que existio vicio del consentimiento
en los contratos de administracion de pensiones obligatorias suscritos con las
AFP Porvenir, Colfondos y Proteccion, al haberse ocultado informacion sobre los
riesgos que debia asumir cuando suscribio los formularios de vinculacion, en
consecuencia, que se declare la ineficacia de tales afiliaciones y que se encuentra
validamente afiliada al Régimen de Prima Media. Con ello, que se condene a
Proteccion SA a efectuar el traslado de los aportes cotizados en el Régimen de

Ahorro Individual a Colpensiones, y a este ente a recibirlos, registrarla como
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afiliada y reconocerle y pagarle la pension de vejez bajo los parametros previstos

en la Ley 100 de 1993.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 30
de abril de 1960; que cotizo a la Caja de Prevision Municipal desde el 14 de marzo
de 1983 hasta el 18 de octubre de 1994; que el 7 de julio de 1994, se traslado a
Colfondos SA; que los asesores de dicha administradora le manifestaron que se
pensionaria con un monto mayor al que tendria derecho en el ISS y que accederia
a su derecho a una edad mas temprana; que posteriormente efectué varios
traslados a la AFP Santander hoy Proteccion SA y a Porvenir SA, quienes tampoco
le suministraron informacion completa y veraz sobre las consecuencias de tales
actos; que presentd reclamacion ante las demandadas, quienes se negaron a

acceder a sus pedimentos (Pag. 1 a 24, archivo 5).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 6 de diciembre de 2019, ordenando su
notificacion y traslado a las demandadas (pag. 176 a 177, archivo 5), quienes

dieron respuesta en término oportuno.

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones se opuso a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda. En su defensa propuso las
excepciones que denominé descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia
del derecho para regresar al Régimen de Prima Media, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de nulidad alegada y no
procedencia al pago de costas en instituciones administradora de seguridad social

del orden publico (pagina 181 a 216, archivo 5).

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir SA presentoé oposicion a lo pretendido. En su defensa propuso como
excepciones las de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo
no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe

(carpeta 10).

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion SA
presento oposicion a lo pretendido. En su defensa propuso como excepciones las

de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
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aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia
de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, e inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros

de buena fe (carpeta 11).

Colfondos SA Pensiones y Cesantias present6 oposicion a lo pretendido.
En su defensa propuso como excepciones las de inexistencia de la obligacion,
falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos SA, prescripcion de la accion para

solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago (carpeta 18).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd silencio

(pagina 179, archivo 35).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 4 de
abril de 2022, declar6 ineficaz el traslado que hizo Rosalba Rangel Diaz del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual,
a través de Colfondos SA y con efectividad del 1° de agosto de 1994, y que se

entiende que jamas se separo6 del régimen de prima media.

Condeno a Colfondos SA a transferir todas las sumas de dinero que recibio
por gastos de administracion durante todo el tiempo que estuvo afiliada la
demandante, esto es, desde el 1° de agosto de 1994 hasta 31 de marzo de 1995
y del 1° de agosto de 2003 hasta el 30 de abril de 2015, debidamente indexadas
y con destino a Colpensiones sin descontar algun dinero que hayan pagado por
seguros previsionales o los porcentajes de garantia minima; conden6 a Porvenir
SA a que transfiera todas las sumas de dinero que recibié por gastos de
administracion durante todo el tiempo que se estuvo afiliada la demandante, esto
es, desde el 1° de abril de 1995 hasta 31 de diciembre de 2003, sin descontar

dinero alguno, gastos que deberan ser indexados al momento del pago y a favor
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de Colpensiones quien es el que administra el régimen de prima media; y condeno
a Proteccion SA a transferir todas las sumas de dinero que obran en la cuenta
de ahorro individual de la demandante junto con los valores de rendimiento y
gastos de administracion debidamente indexados que recibié desde que estuvo
afiliada la demandante desde el 1° de enero de 2003 hasta el 31 de julio de 2003
y del 1° de mayo de 2015 hasta que se dé cumplimiento a esta sentencia o quede
en firme la misma sin descontar algun dinero que hayan pagado por seguros
previsionales o los porcentajes destinados para el pago de la pension de garantia
minima, con destino a Colpensiones quien es el que administra el régimen de

prima media.

Finalmente le orden6 a Colpensiones a recibir los dineros de que trata los
numerales 2°, 3° y 4° de la sentencia y a reactivar la afiliacion de la demandante

sin solucién de continuidad.

Considero que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia y la normatividad aplicable, se lograba establecer que ninguno de los
fondos de pensiones demandados cumplieron con la carga de probar, que en el
momento en el que cada una llevo a cabo la vinculacion de la activa, dio la
informacion suficiente, objetiva, clara, concreta y comparada sobre las
caracteristicas, condiciones y diferencias entre el RPM y el RAIS, demostrandole
que le resultaba mas benéfico, mas aun cuando de los formularios de afiliacion

no se desprendia qué tipo de informacion fue brindada por las demandadas.

IV.RECURSOS DE APELACION

Porvenir SA apelo la sentencia de primer grado, solicitando la revocatoria
de las condenas impuestas por concepto de gastos de administracion, debido a
que los mismos no se encuentran llamados a financiar la pension de la
demandante y tienen una destinacion especifica por disposicion legal,
habiéndose cumplido por parte de ese fondo con la correcta administracion de
los recursos de la activa mientras estuvo vigente su afiliacion, lo que condujo a
que se generaran rendimientos financieros que fueron trasladados a la AFP a la
que se encuentra actualmente vinculada, por lo que adujo, que de disponerse el
traslado de tales recursos se estaria generando un enriquecimiento sin justa
causa en favor del sistema. Agregoé que tampoco hay lugar a restituir las sumas

pagadas por concepto de primas de seguros previsionales debido a que tales
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recursos no se encuentran en su poder, sino en manos de la compania
aseguradora. Lo anterior de acuerdo con el concepto emitido sobre el particular

por la Superintendencia Financiera de Colombia.

Proteccion SA formulo la alzada respecto a la condena relativa a trasladar
a Colpensiones los gastos de administracion y el seguro previsional de manera
indexada, debido a que considera que tales rubros se dedujeron de la cuenta de
ahorro individual de la demandante conforme lo dispone la ley, por lo que de
ordenarse se daria paso a un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones
al recibir una comision que no va a financiar la pension de la afiliada, asi como
por un capital que nunca administro, aunado a que ya se estarian trasladando

los rendimientos financieros fruto de la buena gestion realizada por esa AFP.

En ese orden, estim6 que ese fondo tiene derecho a conservar la comision
a titulo de restituciéon mutua, ademas porque no existe una norma que asi lo
regule, mas auin cuando la consecuencia de la ineficacia es que las cosas vuelvan
al estado anterior, lo que conduciria a que el fondo no tenia que administrar los
ahorros de la demandante, no se habrian causado los rendimientos y por ende

no habria lugar a un cobro de administracion.

Anadié que sobre las comisiones opera la prescripcion porque no financian
directamente la prestacion de vejez y que se desdibuja la consecuencia misma de
la declaratoria de la ineficacia con las condenas materia de alzada, sobre todo
cuando la jurisprudencia refiere a las mermas en los aportes, lo cual no ocurrio,
y ademas al traslado de todos los recursos que ingresaron a la cuenta de ahorro
individual y los rubros referidos no hacen parte de la misma. Expuso que el art.
1746 del CC habla de las restituciones, y con base en eso, no se puede desconocer

que el bien administrado produjo unas mejoras.

Por ultimo, senal6é que debe tenerse en cuenta que las primas de seguros
previsionales fueron giradas a una aseguradora para que en caso de existir una
contingencia por invalidez o muerte se pudieran financiar las prestaciones
derivadas de dichos conceptos, sumado a que la aseguradora es un tercero de

buena fe.

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones apelo la

sentencia proferida solicitando que se revoque, teniendo en cuenta que la
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demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de que trata el art. 13 de la
Ley 100 de 1993, comoquiera que la solicitud de traslado de régimen pensional

la radico6 con posterioridad al cumplimiento de los 47 anos.

Aludi6é que la activa no logré acreditar que hubiera hecho uso de las
herramientas legales previstas para rescindir los contratos firmados con las
codemandadas ni que hubiera ejercido el derecho de retracto, y permanecio 20
anos afiliada al RAIS sin haber solicitado informacion adicional a las
administradoras privadas. Finalmente, expuso que la declaratoria de ineficacia

afecta la sostenibilidad del sistema administrado por esa entidad.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 2 de junio
de 2022 se admitieron los recursos interpuestos y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones; y, conforme a lo normado en el art. 15 del
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para

alegar.

La demandante y las demandadas Colpensiones y Porvenir SA presentaron
alegaciones reiterando los argumentos expuestos en la demanda, los escritos de

oposicion y en los recursos, respectivamente (archivo 05, 06, 07 y 08, C002).

VI.ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar, que la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacion, razéon por
la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa indole de los que ha
conocido, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
la alta Corporacion, en particular del vertido en decisiones cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado,
respecto a la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen
en particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las

decisiones adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e
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independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las
afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y
practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y

61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, se acatara en este asunto y en

los sucesivos, el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en los articulos 66A y 69 del CPTSS, el
problema juridico a resolver, consiste en verificar si el traslado de la demandante
del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, surtio plenos efectos juridicos, o si por el contrario,
fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la administradora
privada demandada, que le permitiera contar con un consentimiento informado
en la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales son las consecuencias
juridicas de tal declaratoria, y en particular, si es procedente la devolucion de

los gastos de administracion.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante naci6 el
10 de abril de 1960 (Pag. 26, archivo 1); ii) cotizé a la Caja de Prevision Social
Municipal del 14 de marzo de 1983 al 13 de junio de 1990, del 12 de febrero de
1992 al 28 de abril de 1992, del 30 de abril de 1992 al 12 de abril de 1993 y del
30 de abril e 1993 al 18 de octubre de 1994 (pagina 36, archivo 1); iii) que el 7
de julio de 1994 se traslado al RAIS administrado por la AFP Colfondos, con
fecha de efectividad desde el 1° de agosto de 1994 (Pag. 18, archivo 2, Carpeta
18); iv) que el 1° de marzo de 1995, se afilio a la AFP Porvenir SA, con fecha de
efectividad desde 11 de abril de 1995 (Pag. 18, archivo 2, Carpeta 18), iv) que el
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12 de junio de 1997, se afilio a la AFP Colpatria, con fecha de efectividad desde
1° de agosto de 1997 de enero de 2002 (Pag. 18, archivo 2, Carpeta 18); v). Que
el 1° de octubre de 2002, se afili6 a la AFP Porvenir con fecha de efectividad del
1° de diciembre de 2002; vi). Que el 28 de noviembre de 2003 se afilio a la AFP
ING, con fecha de efectividad del 1° de enero de 2004; y, finalmente el 17 de junio
de 2013, se afilio a la AFP Colfondos con fecha de efectividad desde 1° de agosto
de 2013 (Pag. 18, archivo 2, Carpeta 18), administradora en la que actualmente

se encuentra afiliada.

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

contratos que asi lo exijan.

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

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

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

encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de
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pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en

sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011

rad. 31314, expreso:

2019,

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
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 ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacién en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico,
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 por mas de
cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta anos, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a
la fecha de redencién.

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculaciéon a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre,
espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz
y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ SL1688-

la mentada Corporacion 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



n.” 039 2018 00481 01

pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informaciéon de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

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

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccibn 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 recibi6 la informacién debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacién veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindd, dado que es quien esta 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 posiciéon probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no
un beneficio transicional, o si esta préoximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacion corresponde al fondo de pensiones, sin

importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una

10
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expectativa pensional legitima para el momento del traslado, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por Colfondos SA,
el 7 de julio de 1994, luego de efectuar diversos traslados, se vinculé nuevamente
a dicho fondo, en el que se encuentra actualmente, y si bien en el formulario de
traslado se hace referencia expresa a que la decision se adopté de manera libre,
espontanea y sin presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 de
1993, en concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa
sola afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas 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.”

Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el
consentimiento y los efectos de la falta de informacion previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresion o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segiin lo sefialado en el articulo 13 del Codigo Sustantivo
del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y que por lo mismo no
resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad relativa.

Ahora bien, la construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimiento»
para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de informacién y buen consejo»
que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden publico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacion no suple en manera alguna el deber de informacién, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), como
equivocadamente lo entendio6 el Colegiado de instancia.

11
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Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:

De otro lado, ha dicho la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliaciébn jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de dfiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima.

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021, precis6 que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los
afiliados hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual. Asi lo

expuso en la primera decision citada:

Se ha de senalar que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este Gltimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decision
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Colfondos SA,
que hubiese suministrado informaciéon completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion del acto juridico de
traslado de régimen, para establecer la existencia de un consentimiento
informado por parte de la afiliada para esa época, tal como lo concluy6 el a quo,
la sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del
traslado posterior verificado, y se confirmara la decision de declarar la
INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por la demandante
el 7 de julio de 1994, con su afiliacion a la AFP Colfondos, asi como los posteriores

surtidos con destino a las AFP Porvenir y AFP Proteccion.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, y las administradoras de fondos de pensiones respectivas

deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes pensionales

12
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efectuados con ocasion del traslado, asi como los rendimientos financieros,
bonos pensionales, primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima y gastos de administracion, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminados con sus respectivos
valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas
conceptos objeto de devolucion (CSJ SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ
SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion de las prestaciones
economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los términos de

la jurisprudencia vigente.

Respecto de la excepcion de prescripcion, el organo de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfacciéon™, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de
devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de

régimen.

Por lo expuesto, se confirmara la sentencia apelada y consultada.

Sin costas en la alzada.

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

de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de abril de 2022, por

el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota DC, segun lo expuesto en las

consideraciones de esta decision.

1 CSJ SL1688-2019.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

+ \ AL
— \ R %
ALE DRA MARIA HENAO PALACIO MARCFLIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov_co/Eswi5c i

1ulLrc4tlCZDywMBgXK2tNORN9¢c5DpgHOUjK90?e=CrFBmn

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 16609de3b2c5a608cb10c518fef92c2837ee85cchc93e926e8aee3ell6cecOf4
Documento generado en 02/11/2022 02:52:29 PM
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 036 2020 00199 01

DEMANDANTE: DEMENSXY CABRERA MOLINA

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y PORVENIR FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS SA

Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la AFP Porvenir SA y por la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, respecto de la sentencia proferida el 5

de mayo de 2022, por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la ineficacia de su traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) administrado por Porvenir
SA; que se le ordene a la AFP trasladar los valores de su cuenta de ahorro
individual a Colpensiones, y a ésta hacer efectiva la afiliacion y permanencia en
el régimen de prima media con prestacion definida (RPMPD). Ademas, pidio la

condena en costas a la demandada.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 17
de agosto de 1961, que al 1° de abril de 1994 tenia cotizadas 292.57 semanas en
el RPM; que desde el 13 de junio de 1991 estaba vinculada a la Alcaldia de
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Pitalito; que en el ano 1997 suscribio el formulario de afiliacion con la AFP
Porvenir, la que se hizo efectiva a partir del 1° de abril de 1997 luego de recibir
una asesoria verbal por parte de los asesores de ese fondo, en la que le dijeron
que esta era la mejor opcion, que se podia pensionar a la edad y con el monto de
pension que quisiera, sin informarle como se accedia a tal beneficio; que tiempo
después advirtio que la informacion que se le habia suministrado no era cierta,
y que no le fueron informadas las desventajas y efectos negativos del traslado,
asi como los beneficios que perdio, ni las diferencias entre los regimenes
pensionales y las variables que influyen en ellos; y que, solicitéo ante Porvenir el
traslado, y ante Colpensiones el retorno al RPM, con respuesta negativa por parte

de las entidades (archivo 03, C001).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 22 de septiembre de 2020, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (archivo 01, carpeta 02, C0O01).

Porvenir SA contesto oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones,
e invoco en su defensa las excepciones previas de ineptitud de la demanda por
falta de requisitos formales — ausencia de reclamacion administrativa, falta de
competencia, de igual manera propuso las excepciones de fondo que denominé
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (archivo 02, carpeta

05, C001).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones, e invoco en
su defensa las excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui
generis de las entidades de seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad
y ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (acto legislativo
01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la constitucion politica), buena fe de
Colpensiones, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado y prescripcion (archivo 02, carpeta

06, COO1).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo silencio

(carpeta 07, CO01).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 5 de
mayo de 2022, declar6 la ineficacia de la afiliacion o traslado efectuado por la
demandante el 1° de marzo de 1997, al fondo Porvenir SA, y le ordené trasladar
los recursos de la cuenta de ahorro individual de la demandante a Colpensiones,
incluido lo descontado por rendimientos y bonos pensionales, lo recaudado por
concepto de gastos de administracion y comisiones. Asi como los costos de las
primas de los seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de
garantia de pension minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas. A
su vez, le orden6 a Colpensiones esta acreditar como semanas efectivamente
cotizadas las de sus aportes, y reactivar la afiliacion como si nunca se hubiera

trasladado (Archivo 13).

En sintesis, la juez de primer grado consider6 que conforme a la
normatividad vigente para la época del traslado de régimen de la demandante y
a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, el deber de informacion esta
radicado en cabeza de las AFP. En ese orden, establecido que al proceso no se
aportaron medios de conviccion tendientes a demostrar la informacion
suministrada a la demandante al momento de efectuar su traslado al RAIS; que
a pesar de que se allegd una carta de asesoria firmada por la demandante, dicha
documental no era prueba de la informacion que debidé ser suministrada al
momento del traslado, ya que se trataba de un formato pre-impreso. Tuvo en
cuenta la situacion particular de la demandante de cara al desconocimiento de

los dos regimenes, asi como la diferencia entre cada uno de ellos.

En lo relacionado con la prescripcion para reclamar la declaratoria de
ineficacia del traslado, anot6 que dicha accion no esta sometida al término trienal
que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion del derecho pensional, el cual aun no se ha

causado y, por lo tanto, resulta imprescriptible.

IV. RECURSO DE APELACION
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Porvenir SA interpuso recurso de apelacion, al efecto adujo que ese fondo
cumplidé con las disposiciones legales para la época del traslado; que la AFP
brindo la asesoria que le correspondia y la actora suscribio el formulario de
afiliacion de manera libre y voluntaria, y ratifico su voluntad de afiliacion en el
RAIS, con su permanencia durante mas de 20 anos; que no resulta procedente
que por la inconformidad de la actora con el factor econémico de su prestacion,
se acceda a las pretensiones de la demanda; que para el ano 1997 en que se
trasladé de régimen, era imposible conocer las cotizaciones futuras de la
demandante, asi como las demas variables que determinan la mesada pensional,

o si continuaria efectuando aportes al sistema; y que, actué conforme a derecho.

En lo que tiene que ver con los gastos de administracion, sumas
adicionales y porcentajes para la garantia de pension minima, afirmé que las
condenas resultan contradictorias, por lo que no se deberia ordenar la devoluciéon
de estos, mas aun al tener en cuenta que Porvenir cumplié con la gestion que le

fue encomendada.

Colpensiones inconforme con la decision, manifesto que el formulario de
afiliacion suscrito por la demandante es valido, pues no era posible conocer las
condiciones pensionales al momento de su suscripcion; que la actora no contaba
con una expectativa legitima y permanecio afiliada y efectuando Ilos
correspondientes aportes al fondo privado, incluso antes de encontrarse inmersa
en la prohibicion legal de traslado; que fue de publico conocimiento que
Colpensiones asumio la administracion del régimen pensional, sin embargo, la
demandante nunca se acerco a esa administradora a indagar sobre su status

pensional.

Finalmente, afirmé que aun con la devolucion de los gastos de
administracion y sumas adicionales, se ve afectada la sostenibilidad financiera
del sistema ante el eventual reconocimiento pensional; y, solicitéo se revoque la
condena en costas a cargo de Colpensiones, pues no se le puede tener como
vencida en juicio, pues la falta de informacion se probé por parte del fondo
Porvenir, y la entidad solo fue llamada por ser la que debe recibir a la actora

como afiliada.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
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Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 2 de
junio de 2022 se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por la AFP
Porvenir SA y por la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
y el grado jurisdiccional de consulta en su favor, y conforme a lo normado en
el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a

las partes para alegar.

Las demandadas presentaron las alegaciones reiterando los argumentos
expuestos en la contestacion a la demanda, y Colpensiones en el recurso de

apelacion (archivo 12)

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacion, razéon por
la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa indole de los que ha
conocido, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
la alta Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto a
la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular,
asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones
adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e
independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las
afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y
practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y

61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y acumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en

los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
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efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, se acata en este asunto y en los

sucesivos, el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en los articulos 66A y 69 del CPTSS, el
problema juridico a resolver, consiste en verificar si el traslado de la demandante
del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, surtié plenos efectos juridicos, o si por el contrario,
fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la administradora del
RAIS demandada, que le permitiera contar con un consentimiento informado en
la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales son las consecuencias
juridicas de tal declaratoria y si hay lugar a la condena en costas a cargo de

Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el
17 de agosto de 1961 (pag. 51, archivo 03, carpeta 01, CO01); ii) cotizd al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 8 de julio de 1991 hasta el 31 de mayo de
1995, 306,14 semanas (pag. 24-25, archivo 03, carpeta 01, C001); iii) que se
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Porvenir SA, el 17 de enero de 1997 (pag. 26, archivo 03, carpeta 01, C001); (iv)
se traslado el 2 de marzo de 2000 a la AFP Horizonte SA, hoy AFP Porvenir SA
(pag. 33, archivo 02, carpeta 05, C001); (v) cuenta con un total de 1432 semanas
cotizadas para el 26 de julio de 2019, segun lo informado en la historia laboral

(pag 27 a 39, archivo 03, carpeta 01, C0O01).

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

contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) 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 eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.
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Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona natural o
juridica impide o atenta en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

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

encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011
rad. 31314, expreso:

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

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacién en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico,
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 por mas de
cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta anos, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a
la fecha de redencion.

En estas condiciones el engano, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de 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 vinculaciéon 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,
espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz
y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ SL1688-

la mentada Corporacion expuso:

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

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

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccibn 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 recibi6 la informacién debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, dado que es quien esta 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 posiciéon probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que
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(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 cumpli6 esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informaciéon y, mas atin, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no
un beneficio transicional, o si esta préoximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”

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

inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Porvenir, efectivo desde el 1° de marzo de 1997; luego, se traslado a la AFP
Horizonte, hoy Porvenir, el 2 de marzo de 2000, en la que se encuentra
actualmente afiliada, y si bien en el formulario de vinculacion se hace referencia
expresa a que la decision se adopté de manera libre, espontanea y sin presiones,
conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo
previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa sola afirmacion, no acredita
que en efecto se le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los

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

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacion se hace libre y

» o«

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

Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el
consentimiento y los efectos de la falta de informacion previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresion o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segtin lo sefialado en el articulo 13 del Codigo Sustantivo
del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y que por lo mismo no
resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad relativa.

Ahora bien, la construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimiento»
para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de informacién y buen consejo»
que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden publico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacion no suple en manera alguna el deber de informacién, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), como
equivocadamente lo entendi6 el Colegiado de instancia.

Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:

De otro lado, ha dicho la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliacion jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensiéon minima.

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021 precis6 que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los
afiliados hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual. Asi lo

expuso en la primera decision citada:

Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger entre
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una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificaciéon de la decisién
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir, que
hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el ofrecimiento de
sus productos al momento de la celebracion del acto juridico de traslado de
régimen, para establecer la existencia de un consentimiento informado por parte
de la afiliada para esa época, tal como lo concluyé la a quo, la sancion juridica a
ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico de la
afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del traslado posterior
verificado, y se confirmara la decision de declarar la INEFICACIA DEL
TRASLADO de régimen pensional realizado por la demandante el 17 de enero de

1997, con su afiliacion a la AFP Porvenir.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, y las administradoras de fondos de pensiones respectivas
deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes pensionales
efectuados con ocasion del traslado, asi como los rendimientos financieros,
bonos pensionales, primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima y gastos de administracion, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminados con sus respectivos
valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas
conceptos objeto de devolucion (CSJ SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ
SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion de las prestaciones
economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los términos de

la jurisprudencia vigente, tal como fue ordenado por la a quo.

Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensiéon, 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
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satisfaccion”, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de
devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de

régimen.

Finalmente, y en lo que a la condena en costas se refiere, la Sala recuerda
que éstas son la erogacion economica que corresponde efectuar a la parte que
resulte vencida en un proceso judicial, y comprende las expensas y las agencias
en derecho. En ese orden de ideas, de conformidad con el articulo 365 del CGP,
las costas son a cargo de la parte vencida, en este caso, debio disponerse dicho
rubro Gnicamente a cargo la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir SA, pero no asi frente a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, en la medida en que esa entidad no tuvo ninguna
injerencia en el acto de traslado de régimen pensional de la demandante que hoy
se declara ineficaz, asi como tampoco le era dable resolver sobre la situacion de
ineficacia que aqui se discutio, no es imputable a accion u omision alguna de su
parte, inicamente fue llamada al proceso por cuanto le corresponde soportar las
consecuencias de la declaratoria pretendida. Por lo que sobre el particular se

revocara parcialmente la decision de primer grado.

Sin costas en la alzada.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numeral quinto de la sentencia
apelada y consultada, para en su lugar, ABSTENERSE de condenar en costas a
COLPENSIONES, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

1 csu sL1688-2010.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 5 de mayo
de 2022, por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo

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

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

o e

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrada Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
1001310503620200019901

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 023 2021 00455 01

DEMANDANTE: EDGAR ALONSO GARCIA

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la AFP Porvenir SA y por la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, respecto de la sentencia proferida el 28

de marzo de 2022, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la ineficacia de su traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) administrado por Porvenir
SA; que se le ordene a la AFP trasladar los valores de su cuenta de ahorro
individual a Colpensiones, y a ésta hacer efectiva la afiliacion y permanencia en
el régimen de prima media con prestacion definida (RPMPD). Ademas, pidio la

condena en costas a la demandada (carpeta 01, CO01).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 16
de septiembre de 1961, por lo que a la presentacion de la demanda cuenta con

59 anos de edad; que realizé cotizaciones al extinto ISS desde el 1° de abril de
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1995 hasta el 31 de marzo de 2000; que se traslado al RAIS con la AFP Porvenir
el 28 de febrero de 2000, sin que se le hubiese suministrado una asesoria
profesional completa, clara, suficiente y oportuna, que le permitiera conocer las
condiciones de los regimenes de pensiones y hacer una comparacion entre los
mismos; que no se le informo6 sobre la prohibicion de trasladarse de régimen
antes de cumplir los 62 anos de edad; ademas, que no se encuentra pensionado
por los riesgos de vejez o invalidez; que solicitéo a la demandada Colpensiones
tenerlo como afiliado al régimen que administra en aplicacion de lo previsto en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, lo que fue negado; y, a la AFP Porvenir, la
anulacion de su afiliacion al RAIS, solicitud que negdé argumentando que no

resultaba juridicamente procedente.

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 12 de octubre de 2021, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (archivo 03, C001).

Porvenir SA contesto oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones,
e invoco en su defensa las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de

la obligacion y compensacion (archivo 05, CO01).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones, e invoco en
su defensa las excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad
sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de
proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema
(AL 01 de 2005, que adicionoé el articulo 48 de la CP), buena fe, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado y prescripcion (archivo 07, C001).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo silencio (pag.

8, archivo 06, C001).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 28 de
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marzo de 2022, declaro la ineficacia de la afiliacion o traslado efectuado por la
demandante el 28 de febrero de 2000, al fondo Porvenir SA, y le ordené trasladar
los recursos de la cuenta de ahorro individual de la demandante, aportes,
rendimientos y bono pensional, a Colpensiones, sin descontar lo correspondiente
a gastos de administracion o por cualquier otro concepto, dineros que se deberan
devolver de manera indexada a la fecha de su pago. A su vez, le ordend a ésta
acreditar como semanas efectivamente cotizadas las de sus aportes, a reactivar

su afiliacion como si nunca se hubiera trasladado (Archivo 11, CO01).

En sintesis, el juez de primer grado consideré que conforme a la
normatividad vigente para la época del traslado de régimen de la demandante y
a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, el deber de informacion esta
radicado en cabeza de las AFP. En ese orden, establecié que al proceso no se
aportaron medios de conviccion tendientes a demostrar la informacion
suministrada a la demandante al momento de efectuar su traslado al RAIS; a su
vez, senalo que a pesar de que se allego el formulario de afiliacion suscrito por el
demandante, dicha documental no era prueba de la informacion que debi6 ser
suministrada al momento del traslado, ya que se trataba de un formato pre-
impreso. Tuvo en cuenta la situacion particular de la demandante de cara al
desconocimiento de los dos regimenes, asi como la diferencia entre cada uno de

ellos.

En lo relacionado con la prescripcion para reclamar la declaratoria de
ineficacia del traslado, anot6 que dicha accion no esta sometida al término trienal
que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion del derecho pensional, el cual aun no se ha

causado y, por lo tanto, resulta imprescriptible.

IV. RECURSO DE APELACION

Porvenir SA interpuso recurso de apelacion, al efecto adujo que cumplio
con los requisitos previstos para la época del traslado, ademas el formulario fue
establecido por la superintendencia financiera conforme la Ley que regula la
materia y se presume auténtico; que no es aplicable el Decreto 663 de 1999
enunciado por el despacho en lo relacionado con el estatuto del consumidor
financiero, pues para ese momento no tenia la calidad de usuario; en lo

relacionado con la inversion de la carga de la prueba, que en estos eventos no es
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aplicable, pues quien afirma es quien debe probar.

Expuso que el demandante tenia el deber de informarse sobre las leyes que
regulan los regimenes de pensiones, como quiera que son de publico
conocimiento; que se deben tener en cuenta las condiciones del demandante; que
el actor ratifico su voluntad con la permanencia en el RAIS por mas de 20 anos;
que tuvo la posibilidad legal de regresar al RPM, no obstante, no lo hizo, y solo

solicita el traslado cuando este ya no es viable.

En lo tiene que ver con el traslado de recursos, indicé que se encuentra
establecido en la ley, por lo que no resulta viable la devolucion de los gastos de
administracion y primas de seguros, ademas si se tiene en cuenta que la
administradora realizoé sus funciones y genero los rendimientos; y que, se debe
aplicar la prescripcion, como quiera que estas sumas no hacen parte del capital

destinado a financiar la prestacion.

Colpensiones inconforme con la decision, manifiesta que el actor no tenia
una expectativa legitima, ademas que se encuentra inmerso en la prohibicion
legal de traslado y no era beneficiario del régimen de transicion; que la sola
afirmacion de la disminucion del valor de la mesada que le seria reconocida en
uno y otro régimen no es prueba del engano alegado. Aduce que la AFP Porvenir
cumplioé con su deber; y que, existié un descuido por parte del demandante en
su situacion pensional, quien ademas ratificé su voluntad de permanecer en el

RAIS.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 2 de
junio de 2022 se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por la AFP
Porvenir SA y por la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
y el grado jurisdiccional de consulta en su favor, y conforme a lo normado en
el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a

las partes para alegar.

Las demandadas presentaron las alegaciones reiterando los argumentos
expuestos en la contestacion a la demanda y en el recurso de apelacion

(archivo 5y 6, C002)
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VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacion, razéon por
la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa indole de los que ha
conocido, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
la alta Corporacién, en particular del vertido en providencias cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto a
la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular,
asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones
adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e
independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las
afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y
practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y

61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, se acata en este asunto y en los

sucesivos, el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en los articulos 66A y 69 del CPTSS, el
problema juridico a resolver, consiste en verificar si el traslado del demandante
del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro

individual con solidaridad, surtio plenos efectos juridicos, o si por el contrario,
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fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la administradora del
RAIS demandada, que le permitiera contar con un consentimiento informado en
la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales son las consecuencias

juridicas de tal declaratoria.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacio el
16 de septiembre de 1961 (pag. 35, archivo 01, CO001); ii) cotiz6 al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 7 de junio de 1995 y hasta el 31 de marzo
de 2000, 237,57 semanas (pag. 37-42, archivo 01, C001); iii) se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Porvenir,
el 28 de febrero de 2000, con fecha de efectividad de 1° de abril de 2000 (pag. 56,
archivo 01, C0O01), con un total de 1553 semanas cotizadas para el 10 de junio
de 2021, segun lo informado en la historia laboral que reposa en las paginas 57

a 62 del archivo O1.

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

contratos que asi lo exijan.

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

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Elinciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como exigencia
a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se trasladaran del
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual
con solidaridad, que deberian entregar una comunicacion escrita, donde
constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso

7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada manifestacion
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estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, de que la decision que esta
tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011
rad. 31314, expreso:

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
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 ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacién en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico,
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 obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta anos, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a
la fecha de redencion.

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre,
espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz
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y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ SL1688-

la mentada Corporacion 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 decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

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

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccibn 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 recibi6 la informacién debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliaciéon, la AFP no suministré informacién veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, dado que es quien esta 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 posicion probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumpli6 esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio
de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga
de la prueba a favor del afiliado.
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Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no
un beneficio transicional, o si esta préoximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”

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

inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, el demandante se vinculo al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Porvenir,
por solicitud del 28 de febrero de 2000, AFP en la que se encuentra actualmente
afiliado, y si bien en el formulario de vinculacion se hace referencia expresa a
que la decision se adoptdo de manera libre, espontanea y sin presiones, conforme
al mandato del art. 114 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo previsto
en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, asi como que habia sido asesorado sobre
los aspectos del régimen al que se trasladaba, esa sola afirmacion, no acredita
que en efecto se le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los

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

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas 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.”

Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el
consentimiento y los efectos de la falta de informacion previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresiéon o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segtiin lo sefialado en el articulo 13 del Codigo Sustantivo
del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y que por lo mismo no
resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad relativa.
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Ahora bien, la construccién jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimiento»
para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de informacién y buen consejo»
que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden publico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacién no suple en manera alguna el deber de informacion, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), como
equivocadamente lo entendi6 el Colegiado de instancia.

Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:

De otro lado, ha dicho la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliacion jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021 precisé que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los
afiliados hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual. Asi lo

expuso en la primera decision citada:

Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este tltimo régimen; ciertamente, la decisiéon de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decision
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir, que
hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el ofrecimiento de
sus productos al momento de la celebracion del acto juridico de traslado de
régimen, para establecer la existencia de un consentimiento informado por parte
del afiliado para esa época, tal como lo concluy6 la a quo, la sancion juridica a
ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico de la
afiliacion al régimen de ahorro individual, y se confirmara la decision de declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por el
demandante el 28 de febrero de 2000, con su afiliacion a la AFP Porvenir.
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De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, si los hubo, y las administradoras de fondos de pensiones
respectivas deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes
pensionales efectuados con ocasion del traslado, asi como los rendimientos
financieros, bonos pensionales, primas de seguros previsionales, porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima y gastos de administracion,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminados con
sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte
pagado, y demas conceptos objeto de devolucion (CSJ SL1022-2022, CSJ
SL1017-2022, CSJ SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion
de las prestaciones economicas que correspondan en el régimen de prima media,

en los términos de la jurisprudencia vigente, tal como fue ordenado por la a quo.

Respecto a la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfacciéon”, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de
devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de

régimen.

En razén a las anteriores consideraciones, se confirmara la decision de

primer grado.

Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,

1 csu sL1688-2010.
11
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administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 28 de marzo de 2022,
por el Juzgado 23 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 Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALE DRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrada Magistrado

Hipervinculo al expediente digital*

11001310502320210045501

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL

RADICACION. 11001 31 05 023 2021 00155 01

DEMANDANTE: JULIO CESAR ESCOBAR NEIRA

DEMANDADO: COMPANIA DE MEDICINA PREPAGADA COLSANITAS SA Y
KERALTY SAS

Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022)

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes, contra la sentencia
proferida el 9 de septiembre de 2021, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. CUESTION PREVIA

AUTO

Verificadas las actuaciones que anteceden, y la solicitud elevada por el
apoderado judicial de la parte demandante en su apelacion, relacionada con
decretar como pruebas en segunda instancia las documentales solicitadas en el
acapite de pruebas de la demanda, a fin de que la demandada allegue al proceso
lo atinente a la hoja de vida del actor, certificacion laboral y manual de funciones,
es preciso anotar que la misma no reune los presupuestos contenidos en
los articulos 83 y 84 del CPTSS, en la medida en que dicho medio de conviccion
solicitado en el escrito inicial, fue objeto de pronunciamiento en la primera
instancia, tal como se desprende de la audiencia realizada el 31 de agosto de
2021, sin que ese extremo procesal hubiera presentado inconformidad ante la

decision de decreto de pruebas.



ORD n.° 023 2021 00155 01

En todo caso, siel apoderado de la parte actora consideraba que lo aportado
por las demandadas en sus contestaciones no correspondia a lo solicitado en el

respectivo acapite, debio hacer uso de los recursos previstos en la Ley.

En consecuencia, la Sala RECHAZA la solicitud de decreto de pruebas

elevada por el apoderado judicial de la parte demandante.

II. ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se declare que estuvo vinculado con la EPS
Colsanitas (cuya matriz o empresa controladora es Keralty SAS) mediante un
contrato de trabajo a término indefinido, en aplicacion del principio de primacia
de la realidad sobre lo formal, en el cargo de auxiliar de cuentas médicas; que
paso a ser analista de planeacion y control, laborando en jornadas que excedian
de la jornada maxima legal; que la terminacion del contrato fue arbitraria e
injusta, sin que se le hubiesen informado los motivos, por cuestiones personales
mas que institucionales o empresariales, por que el despido se torna en
inconstitucional; y que, su indemnizacion no fue debidamente liquidada. En
consecuencia, solicita que se condene a la demandada a reintegrarlo al puesto
que desempenaba al momento del despido, el 24 de abril de 2018, o en uno de
igual o mejor categoria, al pago de los salarios, prestaciones, vacaciones, dejados
de devengar entre el despido y la fecha en que se produzca el reintegro, todas las
sumas indexadas; al pago de los aportes al sistema de seguridad social integral,
de manera subsidiaria, al pago de los perjuicios morales causados, que estima

en 100 smmlv.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que presto sus
servicios a la EPS Sanitas entre el 22 de enero y el 1° de marzo de 2008, y del 2
de enero de 2009 al 30 de octubre de 2016; que presté sus servicios a la
Compania de Medicina Prepagada Colsanitas SA, del 2 de marzo de 2008 al 1°
de enero de 2009 y del 30 de octubre de 2016 al 24 de abril de 2018; que EPS
Sanitas y la Compania de Medicina Prepagada Colsanitas SA forman parte de
Keralty SAS; que Colsanitas SA termino el contrato de trabajo sin justa causa a
partir del 24 de abril de 2018, momento para el cual desempenaba el cargo de

analista de planeacién y control con una asignacion mensual de $2.814.000.
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Afirm6 que su vinculacion lo fue a través de un contrato de trabajo a
término indefinido, bajo el cumplimiento de un horario laboral, de lunes a viernes
de 07:45 am a 06:15 pm; que tuvo resultados satisfactorios en sus evaluaciones
de desempeno y no fue objeto de procesos disciplinarios; que era objeto de
requerimientos en horarios no laborales; que no le fue realizado el examen
meédico de retiro; que el 3 de julio de 2018 elevo solicitud a la demandada donde
peticionaba el reintegro junto el pago de salarios y prestaciones, frente a lo cual
el 23 de julio del mismo ano obtuvo respuesta negativa de fecha; que la
demandada no tuvo proceso de reingenieria, supresion de cargos, cierre del
area comercial, o similares que justificaran su despido; y que, no recibio
indemnizacion por el dano moral ocasionado por el despido (pag. 1-14, archivo

01, C001).

III. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 13 de julio de 2021, ordenando su notificacion
y traslado a los demandados (f.° 34), quienes dieron respuesta en término

oportuno.

La Compaiia de Medicina Prepagada Colsanitas SA, se opuso a las
pretensiones. Arguyo que se dio por finalizado el contrato de trabajo de forma
unilateral y sin justa causa, y conforme a la condicion resolutoria se pagoé la
indemnizacion contemplada en el articulo 64 del CST; que el demandante no
informé a la empresa que ostentaba alguna condicion especial, que lo hiciera
beneficiario de fuero alguno o de proteccion especial de estabilidad laboral
reforzada, en particular, la condicion de padre cabeza de familia; que cancel6
todas las acreencias debidas; y que, el actor se encuentra vinculado laboralmente.
Formul6 las excepciones que denominé prescripcion, inexistencia de nexo causal
entre alguna condicion especial de proteccion en favor del demandante y la
terminacion del contrato, inexistencia de violacion de derechos fundamentales
por parte de mi representada, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido
y falta de titulo y causa del demandante, legalidad de la actuacion de la empresa
Colsanitas SA, carencia del derecho, buena fe, temeridad y mala fe y

compensacion (archivo 03, C0O01).

Keralty SA, se opuso a las pretensiones. Senalo que, en este asunto, no es
objeto de debate la unidad de empresa respecto de las demandadas, en tanto, las
dos empresas conservan autonomia e independencia frente a las relaciones
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contractuales que celebren con sus trabajadores o hayan celebrado con sus
ex trabajadores; que la situacion de grupo empresarial no conlleva la existencia
de la unidad de empresa; que el demandante no ha tenido un contrato de trabajo
con esta demandada; que no existe responsabilidad solidaria en virtud de la
autonomia e independencia de las demandadas, aunado a la diferencia de los
objetos sociales. Formul6 las excepciones que denominé falta de legitimacion en
la causa por pasiva, inexistencia de la relacion laboral, carencia del derecho,
cobro de lo no debido y falta de titulo y causa del demandante, inexistencia de la

obligacion pretendida, buena fe y prescripcion (archivo 04, C001).

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 9 de
septiembre de 2021, absolvio a las demandadas de las pretensiones incoadas en

la demanda.

Considerd que el actor no acredito alguna circunstancia especial que lo
hiciera beneficiario de la proteccion laboral reforzada, que la del padre cabeza de
familia fue una medida adoptada en la reestructuracion de la administracion
publica, proteccion que se determiné Uinicamente para los empleados del sector
publico, sector al que no pertenece el demandante; ademas no reune los
requisitos para considerarse padre de familia en los términos de la Corte
Constitucional, pues cuenta con su companera quien no tiene afectacion de
salud alguna o que hubiera abandonado el hogar. Asi las cosas, no se encuentra
en alguna de las circunstancias bajo las cuales procede el reintegro y las

consecuentes acreencias de caracter laboral.

En relacion con los perjuicios morales, tuvo en cuenta que el empleador
hizo uso de la facultad discrecional para dar por terminado el contrato de trabajo,
con el pago de la indemnizacion por despido; que si bien la indemnizacion
comprende solo el lucro cesante y el dano emergente, por lo que resultaria
procedente el pago de los perjuicios morales en los términos sentados por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, advirtio que el actor no cumpli6 con la
carga de la prueba de demostrar la afectacion que tuvo el despido sobre su salud

0 en su entorno familiar.

V. RECURSOS DE APELACION
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La parte demandante presento recurso de apelacion contra la sentencia,
respecto de la decision de la a quo de no condenar a la demandada por los
perjuicios morales por la pérdida del empleo que el demandante no estaba en

capacidad de soportar.

Senalo, que no esta en controversia que se tratéo de un despido injusto, en
este orden el problema juridico debi6 girar en torno a la inconstitucionalidad del
despido del demandante, el cual fue con abuso del derecho y discriminacion; que
no es entendible que si se trataba de un trabajador que cumplia con sus deberes
y si no existe supresion de empleo, sea despedido; que esaa arbitrariedad no
puede justificarse en el articulo 64 del CST, el que no comprende una reparacion
integral ante la evidente falta de la indemnizacion por perjuicios morales y cita

la sentencia CC T239-2018, pues no supo las razones del despido.

Considerd, que se debia aplicar la excepcion de inconstitucionalidad del
articulo 64 del CPTSS; que no debia demostrar la existencia de una patologia, al
tener en cuenta que esta afectacion proviene del fuero interno de cada ser (CSJ
SL14618-2014); que el actor es padre de familia, y su hija menor de edad depende
economicamente de él; y, solicité se considere la tacha de sospechoso respecto

de los testigos llamados por la demandada.

VI. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 6 de
diciembre de 2021 se admiti6 el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se

dispuso correr el respectivo traslado a cada una para alegar (archivo 01, C002).

Las partes presentaron alegaciones reiterando los argumentos expuestos,
en la demanda, en la contestacion y en la sustentacion del recurso de apelacion

respectivamente (archivo 02 y 03, C002).

VII. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, los problemas juridicos en este asunto
consisten en determinar i si resulta aplicable la excepcion de
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inconstitucionalidad del articulo 64 del CPTSS, y ii) si es procedente la condena

por perjuicios morales.

No existe controversia en lo relacionado con la existencia del contrato de
trabajo mediante el cual fue vinculado el demandante, a partir del 22 de enero
de 2008 con la EPS Sanitas (pag. 71-75, archivo 001, C001), y que se extendio
hasta el 24 de abril de 2018, fecha en la cual el empleador dio por finalizada la
relacion sin justa causa (pag. 76, archivo 001, C001), y en consecuencia procedio

con el pago de la indemnizacion respectiva (pag. 77, archivo 001, C001).

La parte demandante pretendio la ineficacia del despido con el consecuente
reintegro, o el pago de los perjuicios morales, alegando la excepcion de
inconstitucionalidad del articulo 64 del CST, precisando en el recurso, que la
terminacion del contrato de trabajo por parte del empleador fue discriminatorio

y en abuso del derecho.

En criterio de la Sala, para que un despido pueda ser catalogado como
ilegal o ineficaz, es preciso que las disposiciones que rigen las relaciones de
trabajo, ya sean de orden legal, extra o supralegal, presupuesten taxativamente
algan tipo de estabilidad reforzada en el empleo, como por ejemplo, a través de
la consagracion de un fuero especial de proteccion, atendiendo a las condiciones
particulares del trabajador o de la prevision que se haga en tal sentido, en la

convencion colectiva, el reglamento interno de trabajo, entre otros.

En ese orden, se encuentra que la Legislacion Nacional, define casos
especificos en los que se restringe la potestad que ostenta el empleador de dar
paso al finiquito laboral sin causa justificada, como son, el fuero de salud
establecido en la Ley 361 de 1997, el fuero circunstancial contemplado en el art.
25 del Decreto 2351 de 1965, el fuero sindical previsto en el art. 405 del CST, el
de maternidad estatuido en el art. 239 ibidem, el que protege a los trabajadores
victimas de conductas de acoso laboral, senalado en el art. 11 de la Ley 1010 de

2006.

Y, salvo los eventos en que excepcionalmente se consagra la estabilidad
laboral reforzada, por regla general el empleador, bajo los estamentos de los art.
62, 63 y 64 del CST, cuenta con la potestad de terminar el contrato de trabajo,
con o sin justa causa, o por un modo legal de terminacion, y en su caso, pagando

la indemnizacion respectiva, sin que converja la ineficacia del despido.
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En lo relacion con la excepcion de inconstitucionalidad se tiene que en la
sentencia constitucional SU132 de 2013, se definio como «a facultad o
posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores juridicos, en tanto
no tiene que ser alegada o interpuesta como una accidn; pero se configura
igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso

de ella en los eventos en que detecten una clara contradicciéon entre la disposicion

aplicable a un caso concreto y las normas constitucionales».

Para la Sala, es claro que el empleador procedi6é bajo los parametros dados
por la ley y por ello finaliz6 el vinculo contractual con el demandante y realizo el
pago de la indemnizacion que tal acto genera, sin que se advierta que el actor
gozara de algun fuero de estabilidad que generara la permanencia en el empleo.
Tampoco se advierte una circunstancia especial por la que se deba inaplicar lo
previsto en el articulo 64 del CST, en tanto se trata de una norma que no pugna
con las disposiciones constitucionales, que no contemplan una estabilidad
laboral absoluta, sino relativa, en consonancia con la libertad de empresa, como

quiera que, se reitera, es una facultad dada legalmente al empleador.

Ahora bien, respecto de la referencia hecha por la parte actora a la
sentencia CC T-239-2018, debe precisarse que los fallos de tutela emitidos por
la Corte Constitucional, tienen por regla general efectos inter partes, esto es,
respecto de las partes involucradas en el tramite, sin que sea procedente que la
regla definida en ellas se aplique a terceros que no fueron parte de la actuacion
constitucional, a menos de que la Corte decida modular el fallo extendiendo sus
efectos a personas que, estando en situacion equiparable al accionante, no hayan
instaurado accion de tutela, o que, acudiendo al mecanismo obtuvieron
pronunciamientos diferentes (SL2350-2020 y SL5079-2020). Ademas, los
fundamentos facticos alli expuestos no se acompasan con los hechos que

sustentan el asunto puesto a consideracion de la Sala en esta oportunidad.

De otra parte, el 6rgano de cierre de esta especialidad ha adoctrinado que,
la indemnizacion por despido injusto prevista en el articulo 64 del CST,
contempla el lucro cesante y el dafio emergente; no obstante, cuando se trate de
una actitud del empleador que tiene como fin generar dano en el trabajador, es
procedente el resarcimiento del dano moral; al respecto, en la sentencia CSJ

SL4510-2018, preciso:
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Esa posicion del ad quem tiene fundamento en la jurisprudencia de esta sala que, sobre
el punto, ha dicho que la indemnizacién del articulo 64 del CST contempla el lucro cesante
y el dano emergente por el simple despido sin justificacién, lo que no impide que se pueda
resarcir el dano moral cuando provenga una conducta reprochable del empleador que
causa dafio al trabajador.

En la sentencia SL14618-2014, se asento:

Aun cuando el Cédigo Sustantivo del Trabajo prevé una indemnizacién ante la terminaciéon
unilateral del contrato sin justa causa, la misma tinicamente comprende, en los términos de
su articulo 64, el lucro cesante y el dario emergente. Esto significa que es posible que se
resarza el darfio moral cuando quiera que se pruebe que este se configuré ante una actuacion
reprochable del empleador, que tenia por objeto lesionarlo, o que le originé un grave
detrimento no patrimonial.

Ello ha sido aceptado por esta Sala, inclusive en reciente sentencia CSJ SL1715/2014, en
la que se considero:

En el plano juridico, esta Sala es del criterio de que el dano moral siempre debe ser
resarcido; por ejemplo, en la sentencia CSJ SL, 12 de Mar 2010, Rad. 35795 se discurrio:

Pese a que encontré que la jurisprudencia civil ha reconocido la posibilidad de que se causen
perjuicios morales por el incumplimiento de un contrato, seguidamente el Tribunal aseveré
que en materia laboral la tinica indemnizacién reconocida es la que surge de la terminacion
del contrato de trabajo y que la accién pertinente, en este caso, no pertenecia al derecho
laboral, dado que los perjuicios invocados no provienen directa ni indirectamente de un
contrato de trabajo.

Para la Sala, al discurrir de esa manera, incurrié el Tribunal en los quebrantos normativos
que se le imputan porque, en primer lugar, es claro que la obligacién de indemnizar
perjuicios morales en materia laboral no se contrae exclusivamente a la terminacién del
contrato de trabajo, ya que, como lo ha reconocido de tiempo atrds la jurisprudencia,
acudiendo a principios generales del derecho, el dario moral siempre debe ser resarcido,
independientemente de la fuente de su origen. Aparte de ello, en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo hay normas de las que se desprende que, al lado de la extincién del vinculo juridico,
existen otros hechos que pueden dar origen a un dario moral que debe ser indemnizado. Tal
el caso del articulo 216 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Es que la indemnizacién tarifada ante la terminacion del contrato, como se dijo, solo cubre
el darnio patrimonial y deja por fuera que en excepcionales eventos, el trabajador puede
demostrar que el despido realizado de manera injusta y arbitraria trajo consigo el
menoscabo de aspectos emocionales de su vida tanto en lo intimo, como en lo familiar o
social.

En este orden, en lo que importa al recurso, el actor como sustento de la
pretension relacionada con el perjuicio moral, alego su calidad de padre cabeza
de familia (pag. 87, archivo 01, C001), y que la companera permanente e hija

dependen economicamente de él.

Alleg6 acuerdo de pago con el Banco Falabella (pag. 92-93, archivo 01,
CO001); correo electronico que pone de presente la condonacion con el Banco Itau
(pag. 94-97, archivo 01, C0O01); acuerdo de pago con el Banco BBVA (pag. 98,
archivo 01, CO01); y certificacion de deuda del Banco Davivienda de la que se

observa que se encuentra al dia en los pagos (pag. 99, archivo 01, C001).
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La representante legal de Colsanitas SA, al absolver interrogatorio de
parte, dio cuenta de la relacion laboral del demandante con esa empresa y la
manera en que se desarrollo la misma y como se dio su terminacion. Manifesto
no conocer alguna condicion médica, o cualquier otra que pudiera generar

estabilidad laboral al actor.

El demandante en su interrogatorio de parte, manifesté que al momento
del despido no tenia incapacidad o restricciones médicas y que le fue cancelada
la indemnizacion respectiva. Relato lo concerniente a las circunstancias en que
se desarrollo el contrato de trabajo; que al finalizar la relacion laboral no requirio

atencion médica psicologica.

Se escucharon los testigos José Manuel Cortes Bonilla y Julian Alberto
Rojas Cepeda, quienes afirmaron ser empleados de la demandada, dijeron
conocer al demandante y que fue empleado de Colsanitas SA, que el tltimo cargo
fue el de analista de datos. Dieron cuenta de la prestacion del servicio por parte
del actor, las funciones que desempeni6 y el horario asignado; asi como el tiempo

suplementario en que laboré.

De las pruebas referidas no se advierten afectaciones psicolégicas o a la
salud del demandante que se puedan predicar como consecuencia del despido,
pues de las documentales relacionadas con las obligaciones financieras se tiene
que obtuvo beneficios que le permitieron continuar con el cumplimiento de sus
obligaciones. Tampoco acredité el demandante que tal hecho le hubiera generado
trastornos, afecciones o similares en su salud, en sus relaciones interpersonales
o en su entorno familiar que den lugar a la indemnizacion de perjuicios aqui

pretendida.

En este punto resalta la Sala que, la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia tiene definido que, es necesario acreditar
la existencia de los perjuicios para que proceda su pago, sin que le sea permitido
al juez su presuncion o deduccion a partir de conjeturas o suposiciones (CSJ

SL572-2018, CSJ SL4510-2018).

Finalmente, en lo relacionado con la tacha de sospecha de los testigos José
Manuel Cortés Bonilla y Julian Alberto Rojas Cepeda, se tiene que la misma no

prospera, pues tal como lo indic6 el a quo, los deponentes dieron cuenta de la
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relacion laboral, y no se advierte alguna situacion de la cual se pretendieran

favorecer.

Por lo anterior, habra de confirmarse la sentencia apelada. Sin costas en

la alzada ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de septiembre de
2021, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC, de conformidad con
lo expuesto en las consideraciones anteriores.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

AL DRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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Enlace expediente digital:

https:/ /etbcsij-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta _cendoj ramajudicial gov _co/E

u79WP CBm9NrBUdaFVCS10Bs1NScHGrRkFeM eWTbPSdw?e=m9ocVb
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