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Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 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 actua como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por la demandante, Colfondos SA y
Colpensiones y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de dicha
entidad, respecto de la sentencia proferida el 18 de enero de 2022, por el Juzgado

19 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la nulidad de su vinculacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por Colfondos, y en
consecuencia, se le ordene a dicha AFP trasladar a Colpensiones-, todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion en su cuenta de ahorro
individual debidamente indexados; que se le ordene a Colpensiones aceptar su
vinculacion en el régimen de prima media con prestacion definida y que le
reconozca y pague la pension de vejez, conforme el Acuerdo 049 de 1990 desde
el 16 de agosto de 2005, junto con los intereses moratorios y la indexacion de la

primera mesada pensional (pag. 43-45 arch. 1 CO1).



ORD. VIRTUAL () n.° 019 2018 00619 01

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 10
de agosto de 1955 por lo que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 era
beneficiaria del régimen de transicion; presté servicios al sector publico y al
privado y al ano 2005 logré acumular mas de 20 anos de servicio aportados al
régimen de seguridad social en pension; fue inducida en error de manera
equivoca para trasladarse del RPMPD al RAIS administrado por Colfondos el 2
de septiembre de 1996, diciéndole que nunca perderia los beneficios del RPMPD
pero sin indicarle los riesgos, ventajas y desventajas de efectuar el traslado, ni

darle una informacion idénea para asumir objetivamente una determinacion.

Agreg6 que el extinto ISS tampoco procur6 darle una informacion acerca
de su solicitud de traslado; que ha efectuado tramites desde hace mas de 4 anos
para procurar regresarse al RPMD, por lo que solicito el 20 de diciembre de 2013,
el 27 de octubre de 2016 y el 16 de mayo de 2017 la nulidad de la afiliacion en
el RAIS, la aceptacion en el RPMD y el reconocimiento de la pension de vejez,
respectivamente, pero las solicitudes fueron respondidas en forma negativa por

las demandadas (pag. 39-43 idem).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 8 de octubre de 2018, ordenando su
notificacion y traslado a las demandadas (pag. 72 idem), quienes dieron respuesta

en término oportuno.

Colpensiones presento oposicion a lo pretendido. En su defensa propuso
como excepciones las de inexistencia del derecho reclamado, buena fe y

prescripcion (pags. 79-88, 104 idem).

Colfondos SA se opuso a las pretensiones. En su defensa propuso como
excepciones las de validez de la afiliacion a Colfondos, buena fe, inexistencia de
vicio del consentimiento por error de derecho y prescripcion (pag. 110-120, 138

idem).

En auto del 13 de noviembre de 2020, se orden6 la vinculacion de la UGPP
(pag. 158, 159 idem), y en proveido del 20 de mayo de 2021, se orden6é comunicar
la existencia del proceso a la Procuraduria General de La Nacion (pag. 167 idem),

quien guardo silencio.
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La UGPP, senalo que al tenor de lo dispuesto en el art. 78 de la Ley 1753
de 2015 no administra fondos de pensiones ni certifica aportes al sistema,
tampoco expide bonos ni cuotas partes pensionales, dado que esa obligacion esta
a cargo del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico o de la entidad empleadora,
asi que solicito ser desvinculada del litigio y para tal efecto interpuso como
excepciones de meérito la de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligacion, prescripcion de las mesadas (arch. 4, pags. 11, 182

arch. 1 CO1).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a pesar de haber sido

legalmente notificada guardé silencio (pag. 75, 104 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 18 de
enero de 2022, declaro6 la ineficacia del traslado efectuado el 1° de noviembre de
1996 por la demandante, a través de la AFP Colfondos SA, para declararla
validamente afiliada al RPMPD desde el 16 de agosto de 1993, como si nunca se
hubiera trasladado. Condenoé a Colfondos a trasladar a Colpensiones los recursos
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, como cotizaciones, aportes
adicionales o voluntarios, bonos pensionales, rendimientos financieros,
intereses, comisiones, gastos de administracion, debidamente indexados.
Finalmente, absolvio a las demandadas de las demas pretensiones incoadas y se

abstuvo de imponer costas en la instancia.

Considero que conforme a la linea jurisprudencial de la corte, la AFP desde
su creacion estaba obligada a dar informacion a la afiliada previo al traslado,
para que tomara una decision consciente; que el deber de informacion es
ineludible y no se suple con la declaracion contenida en el formulario, ya que
solo demuestra el consentimiento pero no que fue informado, carga de la prueba
que corresponde a la AFP; que conforme a las pruebas evacuadas en el proceso,
la AFP Colfondos no cumpliéo con la carga de la prueba para acreditar que
cumplio a cabalidad con el deber legal de informacion suficiente y transparente,
con el fin de que conociera las ventajas y desventajas de ambos regimenes
pensionales, asi como todas aquellas implicaciones que tuviera el traslado de
régimen pensional y si eventualmente la demandante era beneficiaria del régimen
de transicion, a fin de que pudiera tomar una decision verdaderamente
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informada sobre lo que ella considerada mejor para su futuro.

Nego6 el reconocimiento pensional a cargo de Colpensiones, en la medida
en que en la ultima historia laboral allegada por Colfondos se evidencia como
ultimo ciclo cotizado agosto de 2012, sin que se haya registrado la novedad de
retiro del sistema, necesaria para poder establecer si se reunen los requisitos
minimos legalmente previstos para ello, pues ha de tenerse en cuenta hasta la
ultima semana legalmente cotizada para iniciar el disfrute de la prestacion, dado
que se acredito la intencion de seguir cotizando luego de la posible fecha de
causacion del derecho con el fin aumentar su monto pensional. Dijo que no hay
lugar a la prescripcion como quiera que el asunto esta ligado a la construccion
del derecho pensional y por tanto es imprescriptible al ser el derecho a la

seguridad social irrenunciable (pags.. 186-190 archs. 1 y 5 C0O1).

IV.RECURSOS DE APELACION

La demandante, argumento que si bien se declar¢ la ineficacia del traslado
de régimen pensional y se ordend a Colpensiones aceptarla como si nunca se
hubiera efectuado dicho traslado, significa que conserva los beneficios del
régimen de transicion porque cumpli6 los requisitos del art. 36 de la Ley 100 de
1993, de manera que se le puede aplicar el Acuerdo 049 de 1990 para el estudio
de la pension de vejez sumando los tiempos publicos y privados cotizados en toda
su vida laboral, a pesar de que no existe una novedad de retiro del sistema
general de pensiones, que seria el momento en el cual disfrute, maxime cuando
el fondo privado de pension debio requerir al ultimo empleador con el fin de que
reportara tal situacion y de ser del caso, efectuara el pago de las posibles

mesadas en mora.

Colfondos SA, apelo la sentencia proferida, tras considerar que solo es
procedente la devolucion de los aportes de la cuenta de ahorro individual de la
demandante mas los rendimientos financieros generados por la gestion del fondo,
pero no los descuentos por comisiones o gastos de administracién, como quiera
que estos fueron utilizados en la generacion de rendimientos que acrecento la
cuenta de la demandante por mas de 25 anos, que no hubiera obtenido si
estuviera afiliada a Colpensiones, pues estos descuentos fueron realizados bajo
el imperio de la ley como contraprestacion a una buena gestion en la
administracion de los recursos, de ahi que considera que tal orden genera un
enriquecimiento sin causa de la demandante, pues resultan ser conceptos
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totalmente excluyentes frente a lo que realmente si debe devolverse a
Colpensiones, vulnerandose asi el derecho de la AFP de las restituciones mutuas,
con frutos, intereses y mejoras y la igualdad del trato en el marco de una relacion

contractual precedida de la buena fe.

Colpensiones, adujo en lo que tiene ver con el deber de informacion, no es
dable requerir tal situacion cuando la realidad del momento era la Ley 100 de
1993 y por tanto era suficiente la manifestacion libre, espontanea y expresa de
un afiliado plasmada en el formulario de afiliacion a la AFP con el fin de
trasladarse de régimen, como sucedio en el presente caso; aunado a que para
esa época no se encontraba vigente el deber de dar doble asesoria a los afiliados
porque tal obligacion surgi6 legalmente en el anno 2014, por lo que el presente
caso debe ser analizado bajo la normatividad vigente al momento del traslado de
régimen pensional, de lo contrario se vulnera el principio de confianza legitima,
sin que sea viable exigir requisitos que tales leyes no exigian. Considera que se
vulnero el derecho al debido proceso de la entidad, dado que no participo en el
tramite de traslado de régimen pensional y aun asi debe asumir la carga de la
prestacion al no tener en cuenta el principio de la relatividad juridica y que los

actos juridicos solo tienen efectos interpartes, siendo Colpensiones un tercero.

Solicita se tenga en cuenta la afectacion a la sostenibilidad financiera del
sistema, que se veria afectado con un eventual reconocimiento pensional, cuando
la demandante no ha realizado aportes alli durante casi 25 anos y en todo caso,
no puede pasarse por alto que el afiliado no puede trasladarse de régimen
pensional cuando le falten 10 afnos o menos para cumplir la edad pensional.
Finalmente, senalo que en caso de que se confirme la decision, solicita se ordene
el traslado de absolutamente todos los recursos que tiene la demandante en su
cuenta de ahorro individual, como aportes, rendimientos, bonos pensionales,
cuotas de seguros previsionales, cuotas de administracion, gananciales, mermas
en dicha cuenta y solicité entonces, que se adicione la sentencia en el sentido de
que la obligacion de hacer a cargo de la entidad, como lo es el recibir a la
demandante y activar su afiliacion, solo se puede hacer efectiva una vez la AFP
cumpla sus obligaciones para reintegrar los recursos y actualice la informacion
de la demandante en la respectiva base de datos y asi poder hacer el estudio

para un posible reconocimiento pensional.

La UGPP solicité adicion de la sentencia, para que se indique la situaciéon
de la UGPP como entidad vinculada, frente a lo cual no se accedié dado que de
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dejo expresamente un numeral exclusivo frente a la absolucion de las
pretensiones frente a todos los involucrados dentro de los que se encuentra esta

entidad.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022 se admitio el recurso interpuesto y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones; y, conforme a lo normado en el art. 13 de la
Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar
(arch. 04 C02).

La demandante, Colpensiones y la UGPP, presentaron alegaciones de
instancia reiterando los argumentos expuestos en la demanda, contestacion y en

los recursos (arch. 05 C02). Colfondos guardé silencio.

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
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
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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 organo 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,
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, entre ellas si es procedente la devolucion de las
comisiones y los gastos de administracion; y, si hay lugar a ordenar a
Colpensiones reconocer la pension de vejez al amparo de lo dispuesto en los arts.
36 de la Ley 100 de 1993 y 12 del Acuerdo 049 de 1990 y si para tal efecto, es

viable acumular tiempos privados y publicos no cotizados al ISS.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el
16 de agosto de 1955 (pag. 35, arch. 1 CO1 y subcarpeta 2 CO1); ii) laboro en el
sector publico como Auxiliar Técnico Codigo 4110 Grado 0S5 a nivel Nacional para
el Instituto Colombiano de Construcciones Escolares — ICCE Regional Santander,
entre el 19 de enero de 1979 y el 23 de noviembre de 1983, y también presto
servicios como Dibujante 4095-06 para el Instituto Nacional de Vivienda de
Interés Social y Reforma Urbana Inurbe en Liquidacion, entre el 25 de noviembre
de 1983 y el 8 de marzo de 1992 con 19 dias de interrupcion (en los annos 1985
y 1989), tiempos para les cuales sus empleadores cotizaron a Cajanal (pags. 26-
33 arch.1 CO1 y subcarpeta 2 C0O1); iii) cotizo6 al extinto ISS entre el 16 de agosto
de 1993 hasta el 30 de septiembre de 1996 un total de 134.17 semanas (pags.
25, 89-91 arch.1 CO1, y subcarpeta 2 C01); iv) el 2 de septiembre de 1996 se
traslad6é al RAIS administrado por la AFP Colfondos, con fecha de efectividad
desde el 1° de noviembre de 1996 (pags. 34, 122, 130 arch. 1 COl),
administradora en la que actualmente se encuentra afiliada con un total de
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717,71 semanas a 23 de abril de 2019, conforme la certificacion e historias
laborales consolidadas emitidas por la mencionada AFP (pag. 123-129, 184, 185

idem).

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 art. 13 de la Ley 100 de 1993, en su lit. b) estableci6 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 art. 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.

Elinc. 1.° del art. 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 inc.
7.° del art. 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
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
sentencia SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la SL, 6 dic. 2011 rad. 31314,
expreso:

«Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter

profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que

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

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

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

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

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

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

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

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

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia SL1688-2019,

la mentada Corporacion expuso:

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

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:
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«(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese contrato de aseguramiento
goza de plena validez.

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

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

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

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién 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 Colfondos SA,

el 2 de septiembre de 1996, AFP a la que se encuentra actualmente afiliada, y si

bien en el formulario de vinculacion n.° 787043 (pags. 34, 130 arch. 1 CO1) se
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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 sentencia 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, espontdnea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo
sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.»

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 SL1501-2022, preciso:

«El enfoque de la Corte para abordar esta problemdtica, 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, seguin lo sefialado en el articulo 13 del Cédigo 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 andlisis 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
entendié el Colegiado de instancia.»

Y en la sentencia 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 jamds 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 prestaciéon definida administrado por
Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado a
constituir el fondo de garantia de pensién minima.»
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Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias SL, 9 sep.
2008, rad. 31989, SL2877-2020, SL1942-2021, SL1949-2021 y 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 senialar 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 decision de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion 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 Colfondos SA,
que hubiere 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, asi como del
traslado posterior verificado, por lo que se confirmara la decision de declarar la
INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por la demandante
el 2 de septiembre de 1996 con su afiliacion a la AFP Colfondos SA, efectiva desde
el 1° de noviembre siguiente (pags. 34, 122, 130 arch. 1 CO1).

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 sentencias SL1022-2022, SL1017-2022,
SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al Sistema General de

Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion de las prestaciones
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economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los términos de

la jurisprudencia vigente.

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, da exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de su cardcter de

derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el

derecho a obtener su entera satisfacciorn1, por lo que resulta acertada la decision de la
jueza 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 adicionara el numeral TERCERO de la sentencia
apelada y consultada, para ordenar a la AFP Colfondos SA, a la devolucion
ademas de primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, y a efectuar la discriminacion y detalle de los valores

a devolver.

Ahora, en lo que tiene que ver con la pension de vejez, ha de indicar la Sala
que, teniendo en cuenta los efectos de la ineficacia del traslado del régimen
pensional establecidos previamente, se encuentra acreditada en este caso, la
calidad de beneficiaria del régimen de transicion de la demandante, segun lo
previsto en los arts. 36 de la Ley 100 de 1993 y 2° del Decreto 691 de 1994, pues
a 1° de abril de 1994, contaba 39 anos de edad debido a que nacio el nacio el 16
de agosto de 1955 y se encontraba afiliada al subsistema general de pensiones
cotizando a Cajanal entre enero de 1979 y marzo de 1992 y ante el extinto ISS
desde agosto de 1993 (pag. 25, 26-33, 35, 89-91 arch. 1 CO1 y subcarpeta 2
CO1); ademas, que las prerrogativas contenidas en dicha preceptiva se
extendieron a su favor hasta el 31 de diciembre del ano 2014, ya que al 29 de
julio de 2005, fecha en que entro en vigencia el Acto Legislativo 01 de ese ano,
conforme la publicacion del Diario Oficial 45984 la misma data, registra un total
de 968.47 semanas, de manera que le serian aplicables las disposiciones
contenidas tanto en la Ley 71 de 1988 y el Acuerdo 049 de 1990, aprobado este
ultimo por el Decreto 758 del mismo ano, en cuanto a la edad, tiempo de servicios

o semanas cotizadas y el monto de la pension.

1 ¢sJ SL1688-20109.
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Sin embargo, el art. 7.° de la Ley 71 de 1988, reglamentado por el Decreto
2709 de 1994, exige como requisitos para acceder a dicha prestacion, acreditar
20 anos de aportes privados o publicos sufragados en cualquier tiempo, sin
importar si son cotizados a una caja o al ISS y 55 anos de edad para el caso de
las mujeres. La edad exigida, la demandante la cumplio el 16 de agosto de 2010,
no obstante, revisadas tanto los certificados de informacion laboral expedidos
por los Ministerios de Vivienda, Ciudad y Territorio y de Educacion Nacional
(pags. 26-33 arch.1 CO1l y subcarpeta 2 CO1), como el reporte de semanas
cotizadas en el extinto ISS hoy Colpensiones (pags. 25, 89-91 arch.1 CO1, y
subcarpeta 2 CO1) y las historias laborales consolidadas emitidas por la AFP
Colfondos SA el 23 de abril de 2019 y el 7 de diciembre de 2021 (pag. 123-129,
184, 185 idem), se tiene que la demandante no completa el equivalente a 7200
dias de aportes o 1028,57 semanas (CSJ sentencia SL16440-2015), porque a lo
largo de su vida laboral completé 968.47 semanas, siendo su ultima cotizacion

registrada en el RAIS el 31 de marzo de 2005.

Sobre este requisito, se debe indicar que la contabilizacion de tiempos
realizada por esta Sala tiene como sustento lo reiterado en sentencias STL5898-
2016, SL3794-2015, SL., 22 jul. 2009 rad. 35.402, entre otras de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, asi como la del 4 de marzo de
1999 Rad. N° 12.503 de la Subseccion B de la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y la T-248-2008 de la Corte
Constitucional, en donde se indica que con posterioridad a enero de 1995 los

afnos se contabilizan con base en 360 dias al afo.

Ahora, el art. 12 del acuerdo 049 de 1990, establece los requisitos para
acceder a la pension de vejez, contar con 55 anos de edad en el caso de las
mujeres, y tener un minimo de 500 semanas cotizadas en los 20 afios anteriores
al cumplimiento de la edad minima para causar la pension o 1000 semanas en
cualquier tiempo; empero, a pesar de que la edad la cumplio el 16 de agosto de
2010, lo cierto es que solo registro 287.04 semanas en el sector privado en toda
su vida laboral hasta el 31 de marzo de 2005, claramente haciendo la sumatoria
del tiempo cotizado en el extinto ISS y en el RAIS por lo tanto, se concluye que

no cumple con las exigencias de la norma mencionada.

En este punto se precisa que, la suscrita Magistrada Ponente, considera
que no es procedente la sumatoria o acumulacion tiempos de servicio en el sector
publico sin cotizacion al ISS, hoy Colpensiones, con aportes efectuados a esa
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entidad, con el fin de acreditar las semanas minimas requeridas para acceder a
la pension de vejez prevista en el Acuerdo 049 de 1990, en aplicacion del régimen

de transicion consagrado en el art. 36 de la Ley 100 de 1993.

Empero, la Sala mayoritaria considera que si hay lugar a ello, teniendo en
cuenta el criterio adoptado recientemente por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencias CSJ SL1947 y SL1981 ambas de 2020,
que admite esa sumatoria para tales efectos, por lo que se procede a efectuar el
analisis correspondiente, encontrando que tampoco completa la demandante las
1000 semanas en cualquier tiempo con tiempos publicos y privados, pues se
itera, a lo largo de su vida laboral completéo 968.47 semanas, de las cuales
Unicamente reunié 368.18 semanas dentro de los tltimos 20 anos anteriores al
cumplimiento de la edad, esto es, entre el 16 de agosto de 1990 y el 16 de agosto
de 2010, sumando las 152.87 semanas que registran como cotizadas en el RAIS,
las 134.17 semanas aportadas al ISS, y el tiempo prestado en el sector publico
para el Instituto Nacional de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana Inurbe
en Liquidacion entre el 16 de agosto de 1990 y el 8 de marzo de 1992 cotizado a
Cajanal, equivalente a 81.15 semanas, resultando entonces insuficientes para
reunir las 500 semanas dentro de los ultimos 20 anos anteriores a cumplir los
55 anos de edad; por ende, contrario a lo planteado por la demandante en su
apelacion, ni aun por virtud de la aplicacion del nuevo criterio jurisprudencial
que avala la acumulacion de tiempos publicos no cotizados al ISS con los aportes
efectuados en dicha entidad, caus6 su derecho pensional bajo las disposiciones

del Acuerdo 049 de 1990.

Asi las cosas, como tampoco la demandante logré completar las exigencias
establecidas en el art. 9.° de la Ley 797 de 2003, que modifico el art. 33 de la Ley
100 de 1993, por cuanto como se vio, completoé 55 anos de edad en el afio 2010,
pero para esa data se exigia un minimo de 1175 semanas de cotizacion, requisito
que no completa dado que cuenta con apenas 968.47 semanas en total, con la
advertencia de que podra continuar realizando cotizaciones al sistema hasta
completar el minimo legal exigido y volver a solicitar el reconocimiento pensional
en cuanto reuna las semanas exigidas en el régimen de prima media con
prestacion definida del cual nuevamente hace parte; de ahi que sean estas las
razones por las cuales se confirma la absolucion de primera instancia, en cuanto
a la absolucion del pedimento relacionado con el reconocimiento de la pensién

de vejez.
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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: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida el 18
de enero de 2022, por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota DC, en cuanto
a que la Colfondos SA Pensiones y Cesantias debera devolver también, con
destino a Colpensiones, ademas de los conceptos alli relacionados, las primas de
seguros previsionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
discriminando la totalidad de los conceptos objeto de devoluciéon, con sus
respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte

pagado, y demas, segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,

segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.
TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
CUARTO: 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

(Con aclaracion de voto anexa)
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov _co/EkKLJRbov3MdFjT

OAaS5fcFFEBBpe3bDgn-Fxij1FY-OfA w?e=SWGdcR

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogot4, 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: ¢5da52575aa99fb3f5b086caefd2362be841a235e1077e18888f1a6aa099e30b
Documento generado en 13/12/2022 11:33:20 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: CARMEN CECILIA ORTIZ LATORRE
Demandada: Colpensiones

Radicacion: 11001-31-05-019-2018-00619-01

Con el acostumbrado respeto, en adicion a la aclaracion previa como
ponente, antepuesta a las consideraciones, resulta necesario precisar que me
aparto del criterio mayoritario de la Sala vertido en la decision, en torno a la
posibilidad de acumular tiempos de servicio en el sector publico sin cotizacion al
ISS, hoy Colpensiones, con aportes efectuados a esa entidad, con el fin de acreditar
las semanas minimas requeridas para acceder a la pension de vejez prevista en el
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, en

aplicacion del régimen de transicion consagrado en el art. 36 de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, por cuanto considero que esa sumatoria o acumulacion en
general resulta improcedente, si de aplicar el citado reglamento del ISS se trata,
con independencia de que se le haga producir efectos de manera directa o por
virtud del régimen de transicion; en este ultimo evento, respecto del que disiento
del cambio de criterio adoptado recientemente por la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia (CSJ SL1947-2020), el que por demas esta indicar,
en la actualidad no cuenta con mayoria; y, comparto los argumentos de los

magistrados que se apartaron de manera categorica de ese cambio jurisprudencial.

Al respecto, considero que si el régimen de transicion remite a la legislacion
aplicable antes de la vigencia del sistema pensional contenido en la Ley 100 de
1993, en cuanto a la edad, el tiempo de servicios o semanas cotizadas y el monto
de la pension, ha de atenderse justamente a lo previsto por esa normatividad, para
verificar la forma en la que se cumplen esos supuestos, y en el caso del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, ninguna de sus
disposiciones permite la sumatoria de tiempos de servicio publico no cotizados al
ISS, ni de aquellos sufragados en otras cajas de prevision social, con los que fueron
efectivamente cotizados al Instituto, por el contrario, el art. 12 del Acuerdo
establece como requisito para acceder a la pension de vejez, un minimo de
semanas de cotizacion que deben ser pagadas o sufragadas en los lapsos alli
referidos, lo que permite facilmente concluir que se excluyen alli los tiempos de

servicios no cotizados a la entidad.

Asi mismo, en mi sentir resulta de suma relevancia que el referido acuerdo
fue expedido por el Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, con la
finalidad de regular exclusivamente las prestaciones reconocidas por el ISS, en las

condiciones previstas en ese reglamento, esto es, en virtud de los aportes realizados



a la entidad, con la tasa de reemplazo y el ingreso base de liquidacion que estaba
acorde con el funcionamiento de ese régimen pensional, sin prever o permitir la
acumulacion de tiempos, que se encontraba ya regulada por la Ley 71 de 1988,

aplicable también en virtud del régimen de transicion.

Finalmente, insisto en que me sumo a los planteamientos expuestos en los
salvamentos de voto con los que cuenta el citado cambio de criterio (CSJ SL1947-
2020), en particular lo expuesto por los H. Magistrados Dr. Fernando Castillo
Cadena y Dr. Jorge Luis Quiroz Aleman (qepd), tltimo del que me permito citar en
adicion a lo expuesto, la siguiente consideracion que comparto en su integridad,
como razon aneja para apartarme de manera razonada y justificada del nuevo

criterio jurisprudencial:

“No menos importante resulta advertir, que esa ampliaciéon o extension de las
posibilidades de aplicacion del régimen de transicién, no se acompasa con la
finalidad del mismo, esto es, la proteccién de las expectativas pensionales de
quienes se encontraban en camino de construccion de su pensién, pues las
llamadas a ser protegidas eran aquellas que conforme a esa normatividad que les
era aplicable antes del transito legislativo, les permitirian el reconocimiento de una
pensién de vejez por el cumplimiento de los requisitos alli previstos, y en este
sentido, si no se contemplaba la sumatoria de esos tiempos en el régimen respectivo,
y en consecuencia, no podian acceder asi a las prestaciones pensionales, no existe
ahora ninguna razén para que en virtud del régimen de transicién si sea posible.

Y es que, en ese escenario, no solo se mantendrian las condiciones pensionales
anteriores, sino que se convertirian tales prerrogativas en una nueva modalidad de
prestacion, mas benévola que las que venian rigiendo, creandose con ello un nuevo
régimen, lo que a su vez contraria algunas de las finalidades con las que se instituyo
el nuevo sistema pensional, que justamente pretendié unificar los multiples
regimenes existentes, procurando entre otros, lograr igualdad en las condiciones de
acceso a las prestaciones del sistema, asi como mayor cobertura y su sostenibilidad
financiera, y en vez de ello, con el nuevo criterio, se estarian perpetuando, y aun
incrementando, las desigualdades que venian rigiendo con anterioridad”.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada

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
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 007 2020 00230 01

DEMANDANTE: JOSE ELIECER ZAMBRANO GARCIA

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

Bogota DC, treinta (30) de noviembre 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 Porvenir, Colfondos y
Colpensiones, asi como surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor ésta,
respecto de la sentencia proferida el 8 de junio de 2022, por el Juzgado 7° Laboral

del Circuito de Bogota DC.

I.ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la nulidad e ineficacia de las
vinculaciones que tuvo en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con
Porvenir SA y Colfondos SA, por carecer de validez al existir vicios del
consentimiento. En consecuencia, se ordene a dichas administradoras a
trasladar los dineros que reposan en la cuenta de ahorro individual con sus
respectivos rendimientos, cuotas de administracion y demas descuentos

realizados y a Colpensiones a recibir tales recursos.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 4 de
agosto de 1960; que ha cotizado al sistema general de pensiones con las
demandadas; que los procesos de afiliacion y traslado realizados con Porvenir SA
y Colfondos SA, se llevaron a cabo con base en informacion escasa, confusa,
amanada, no veraz, no oportuna ni confiable; que en su caso se verifico conflicto
masivo por multiafiliacion el cual se dirimié en agosto de 2007 a favor de
Porvenir, cuando contaba con 46 anos, sin que fuera informado sobre el
particular; y que, presento reclamo ante las llamadas a juicio (pag. 1 a 14, archivo

2).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 3 de septiembre de 2020, ordenando su
notificacion y traslado a las demandadas (archivo 4), 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 y en su defensa propuso las
excepciones que denominé descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, erronea e indebida aplicacion del art. 1604 del CC y no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico (pag. 2 a 37, archivo 5).

Colfondos SA Pensiones y Cesantias present6 oposicion a lo pretendido y
propuso como excepciones de mérito 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 y compensacion y pago (pag. 1 a 16, archivo 6).

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir SA se opuso a las pretensiones y como excepciones perentorias formulo
las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y compensacion (pag.

1 a 36, archivo 7).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd silencio

(archivo 15).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 8 de
junio de 2022, declar6 la ineficacia de las afiliaciones realizadas por el
demandante a Porvenir SA el 21 de julio de 1999, mediante formulario n.°
01212284 y a la AFP Colfondos SA el 19 de mayo de 2021, mediante formulario
n.° 10602346. A su vez, le ordeno a Porvenir SA y a Colfondos SA trasladar la
totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual de la que es titular el
demandante, incluyendo los rendimientos que se hubieren generado hasta que
se haga efectivo dicho traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por Colpensiones, igualmente, le orden6 a Porvenir y a
Colfondos incluir todos los gastos de administracion y comisiones, junto con los
demas emolumentos que se hubiesen descontado de los aportes pensionales del
demandante, debidamente indexados. Finalmente, le ordené a Colpensiones
recibir al actor sin soluciéon de continuidad como afiliado al Régimen de Prima

Media con Prestacion Definida desde su vinculacion inicial.

Considerd que conforme a la linea jurisprudencial de la corte, la AFP desde
su creacion estaba obligada a dar informacion al afiliado previo al traslado, para
que tomara una decision consciente y que debido a que al actor no se le
informaron las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, resultaba procedente la solicitud de ineficacia del
traslado de régimen, pues ademas el deber de informacion a cargo de las
administradoras privadas no se suple con la declaracion contenida en el

formulario el cual es un contrato de adhesion.

IV.RECURSOS DE APELACION

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones apelo la
sentencia proferida, tras considerar que no se tuvo en cuenta el principio de
relatividad juridica, en el entendido que esa entidad es un tercero ajeno a los
actos juridicos que fueron celebrados entre el actor y las AFP convocadas. En esa
medida, estim6 que la orden dada sobre el acto juridico del traslado debe tener
efectos inter partes, ya que Colpensiones no puede verse ni favorecida ni

3
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perjudicada con la decision. Por lo que solicita que no se ordene a esa entidad
recibir al demandante en el RPM, ya que con ello se estaria afectando gravemente
el equilibrio financiero del sistema de seguridad social en pensiones y la reserva
pensional; y que, en caso de no accederse a lo anterior, se ordene a las AFP
reintegrar la totalidad de las cotizaciones, los recursos abonados al fondo de
garantia de pension misma, el porcentaje destinado al pago de seguros

previsionales y gastos de administracion.

La AFP Porvenir SA, en la alzada argumenté que de acuerdo con lo
normado en el art. 9° del CC, la ignorancia de la ley no sirve de excusa, de modo
que tras la promulgacion de una ley, la misma debe ser conocida por todos los
habitantes del pais. Aludi6 que de acuerdo con lo expuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia SU130-13, la Ley 100 de 1993 establecio un
sistema de seguridad social en pensiones bajo dos regimenes que se excluyen
entre si, pero coexisten, los cuales tienen caracteristicas particulares que fueron
previstas por el legislador, por lo que a partir del acto de afiliacion se hace
razonable la efectividad de las consecuencias que se puedan seguir de su
inobservancia; que el demandante debia conocer la informacion que le permitio
tomar la decision de trasladarse, sin que se pueda alegar la existencia de una
posicion dominante, y menos, ser relevado de acreditar las circunstancias

especiales que le impidieron conocer la ley.

Finalmente, solicité que en caso de confirmarse la ineficacia del traslado
de régimen, se absuelva del pago de devolucion de las comisiones y gastos de
administracion, debido a que la Ley autoriza a las AFP a descontarlos de la
cuenta de ahorro individual, como consecuencia de la buena administracion
ejercida sobre el capital, lo que se vio materializado en este caso, en el incremento
del mismo, a través de la generacion de rendimientos financieros. Agrego, que la
devolucion dispuesta, ademas, implicaria un enriquecimiento sin justa causa
debido a que no existe norma que disponga tal situacion; y que, en todo caso, en
el RPM, de acuerdo con lo previsto en el art. 20 de la Ley 797 de 2003, también

se produce dicha deduccion.

Colfondos SA Pensiones y Cesantias expreso su inconformidad frente a
la devolucion de los conceptos que se ordenaron de manera indexada, indicando
que los rendimientos financieros generados durante el periodo en el que esa AFP
administro los recursos del actor fueron superiores a los que se hubieran podido
producir en el RPM, quedando con esto compensado y que ademas en la demanda
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no se solicitaron tales rubros y no quedo incluida en la fijacion del litigio

controversia alguna sobre el particular.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre 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. 13 de la
Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para

alegar.

La parte demandante y las demandadas Colpensiones y Porvenir SA
presentaron alegaciones reiterando los argumentos expuestos en el escrito inicial

y en los escritos de contradiccion (archivo 7).

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
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,
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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 organo 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.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacio el
4 de agosto de 1960 (Pag. 58, archivo 5); ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros
Sociales 164,29 semanas, entre el 1° de diciembre de 1995 al 31 de agosto de
1999 (Pag. 58, archivo 5); iii); que el 21 de julio de 1999 se trasladé al RAIS
administrado por la AFP Porvenir, con fecha de efectividad desde el 1° de
septiembre de 1999 (Pag. 79 a 81, archivo 7); y, iv). que el 19 de mayo de 2011,
se afilio a la AFP Colfondos con fecha de efectividad desde el 1° de julio de 2011
(Pag. 101 y 103 archivo 6), administradora en la que actualmente se encuentra

afiliado.

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 vinculacién, 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 senalan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y 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 informacién.

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 eleccién
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio 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.
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Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacion 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 decisién que se persigue; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su 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 decisiéon consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacion de acuerdo con el momento histéorico 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 informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal 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 estd en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumpli6 esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
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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 atn, 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 informacioén.

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 Porvenir SA, el
21 de julio de 1999, posteriormente se traslad6 a Colfondos SA el 19 de mayo de
2011, AFP a la que se encuentra actualmente afiliado; y si bien en el formulario
de vinculacion a Porvenir se hace referencia expresa a que la decision se adopto
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, y gue fue asesorado sobre todos los aspectos del RAIS, del régimen

de transicién, bonos pensionales e implicaciones de la decisiéon, 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.”
9
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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
trasgresién o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razéon trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segtiin lo sefialado en el articulo 13 del Cédigo 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 andlisis 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 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 decision de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir SA,
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, 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 en ese sentido, se confirmara la
decision apelada, que declar6 la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen
pensional realizado por el demandante el 21 de julio de 1999, con su afiliacion a

la AFP Porvenir, asi como el posterior surtido con destino a la AFP Colfondos.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situaciéon 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.

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
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

1 ¢sJ SL1688-20109.
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devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de

régimen.

Por lo expuesto, se adicionara el numeral tercero de la sentencia apelada
y consultada, para ordenar tanto a la AFP Colfondos como a Porvenir SA, la
devolucion de la totalidad de los conceptos mencionados, debidamente
indexados, y a ambas AFP efectuar la discriminacion y detalle de los valores

devueltos.

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: ADICIONAR la sentencia proferida el 8 de junio de 2022, por
el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota DC, en cuanto a que la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir SA y Colfondos SA
Pensiones y Cesantias, deberan trasladar también, con destino a Colpensiones,
ademas de la totalidad de aportes pensionales efectuados con ocasién de la
vinculacion de la demandante a cada una de esas AFP, con los bonos
pensionales, valores descontados de los aportes por primas de seguros
previsionales y porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminando la
totalidad de los conceptos objeto de devolucion, con sus respectivos valores y con
el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas, segun lo

expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,

segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.
TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
CUARTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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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 05 007 2019 00552 01

DEMANDANTE: RUTH NORALMA PINTO FLOREZ

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA
y COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS

Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 2213
de 2022, se reunio6 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 1.° de junio de 2022, por el Juzgado 7.° Laboral del Circuito de Bogota
DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la nulidad de sus afiliaciones al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuadas el 23 de mayo de 1996
ante Colfondos y el 4 de noviembre de 1999 ante Horizonte hoy Porvenir SA, y en
consecuencia, se le ordene a la AFP Porvenir SA trasladar a Colpensiones, todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion en su cuenta de ahorro
individual tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, frutos, rendimientos e intereses; a su vez, que se ordene a

Colpensiones aceptar su vinculacion en el régimen de prima media con
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prestacion definida y tenerla como afiliada desde el 21 de marzo de 1989 sin

solucion de continuidad (pag. 6 arch. 1 CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 28
de diciembre de 1964; se afilio al extinto ISS el 21 de marzo de 1989 donde
acumulo 111.29 semanas de cotizacion; en mayo de 1996 los asesores de la AFP
Colfondos SA, se presentaron en las instalaciones de Cruz Blanca EPS SA,
empresa donde trabajaba, para manifestarle que por 6rdenes de su empleador,
tanto las cesantias como los aportes a pension, se harian a partir de tal data a
Colfondos SA; el asesor nunca le indic6 los riesgos, ventajas y desventajas de
efectuar el traslado, ni le dio una informacion idénea para asumir objetivamente
una determinacion en su futuro pensional, tampoco le informé acerca de su

derecho de retracto ni que podia retornar al RPMPD.

Agregd que en noviembre de 1999 ante la misma empresa se presentaron
los asesores de la AFP Horizonte, quienes la acosaron constantemente para
ofrecerle beneficios superiores a los que podria obtener en el RPMPD, pero
tampoco le dieron informacion clara, suficiente responsable acerca de la pérdida
de los beneficios adquiridos en su momento con el extinto ISS, ni le informaron
cual era el régimen pensional que le era mas favorable, solo se comprometieron
a recuperar la historia laboral de los anos anteriores a su afiliacion en Colfondos,

con el argumento de que el ISS se acabaria.

Senaldo que luego de que le terminaron su contrato de trabajo en forma
unilateral, y estando cerca de cumplir los requisitos para obtener la pension, se
acerco a Porvenir SA, para obtener informacion de su pension, quien le informo
que se podia pensionar con 1 smlmv o hacer un ahorro adicional de
$150.000.000 para aumentar un poco el monto pensional, de manera que para
cuando tuviera 57 afios de edad podia pensionarse con $828.116, mientras que
con Colpensiones tendria un monto de $2.762.418; cotiz6 hasta el 31 de octubre
de 2018 un total de 1144 semanas en el RAIS, sumando un total de 1255; solicito
el 22 de febrero de 2019 ante las demandadas la nulidad del traslado de régimen
y el retorno al RPMD, pero las solicitudes fueron respondidas en forma negativa

por las demandadas (pag. 7-10 idem).

IL.TRAMITE PROCESAL
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La demanda inicialmente fue conocida por el Juzgado 6.° Laboral del
Circuito de Bogota, cuya titular se declar6 impedida mediante auto del 13 de
agosto de 2019, por lo que traslado el expediente al despacho siguiente en turno
(pag. 100 idem); motivo por el que fue admitida por el Juzgado 7.° Laboral del
mismo Circuito Judicial, el 22 de enero de 2020, ordenando su notificacion y
traslado a las demandadas (pag. 105 idem), quienes dieron respuesta en término

oportuno.

Colpensiones presentoé oposicion a lo pretendido. En su defensa propuso
como excepciones las de descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al RPMPD, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal

de nulidad y saneamiento de la nulidad alegada (archs. 3, 8 CO1).

Colfondos SA se opuso a las pretensiones. En su defensa propuso como
excepciones las de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, buena fe, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion
de la actora a Colfondos SA, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del

traslado, compensacion y pago (archs. 5, 8 idem).

Porvenir SA, para oponerse a las pretensiones excepciond prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacion y compensacion (archs. 6, 8 idem)

La Procuraduria General de La Nacion, senalé que se debe acreditar el
cumplimiento del deber legal y constitucional de asesoria e informacion en la
afiliacion y traslado de régimen pensional, asi como el deber de reasesoria y buen
consejo, so pena de declarar ineficaz ese traslado, dado que incluso efectuando
traslados horizontales al interior del RAIS, no se sanea la omision en el
cumplimiento de esos deberes al margen de que la demandante sea beneficiaria
o no del régimen de transicion, sin que pueda concluirse que la acciéon en este

caso se encuentra prescrita (arch. 2 idem).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a pesar de haber sido

legalmente notificada guardo silencio (pags. 116, 117 arch. 1 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7.° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 1.° de
junio de 2022, declar¢ la ineficacia de las afiliaciones y traslados efectuados al
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RAIS el 23 de mayo de 1996 y el 4 de noviembre de 1999 por la demandante, a
través de las AFP Colfondos SA y Horizonte hoy Porvenir SA; en consecuencia,
condend a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones los recursos de la cuenta de
ahorro individual de la demandante, como cotizaciones y rendimientos
financieros; condenoé a Porvenir SA y a Colfondos SA a reintegrar las comisiones
y gastos de administracion, debidamente indexados con cargo a sus propias
utilidades. Orden6 a Colpensiones, recibir sin solucion de continuidad a la
demandante en el RPMPD; declar6 no probadas las excepciones propuestas e
impuso condena en costas a cargo de los fondos demandados Colfondos SA y

Porvenir SA a favor de la demandante.

Consideré que conforme a la linea jurisprudencial de la corte, las AFP
desde su creacion estaban obligadas a dar informacion a la afiliada previo al
traslado, para que tomara una decision objetiva consciente; que el deber de
informacion es ineludible y no se suple ni con el traslado horizontal entre
administradoras del RAIS ni con las declaraciones contenidas en los formularios
de afiliacion allegados, ya que solo demuestran el consentimiento pero no que
fue informada, carga de la prueba que corresponde a las AFP; que conforme a las
pruebas evacuadas en el proceso, las AFP demandadas no cumplieron con la
carga de la prueba para acreditar que cumplieron a cabalidad con el deber legal
de informacion, de asesoria, reasesoria y buen consejo suficiente, veraz,
comprensible y transparente, con el fin de que conociera las caracteristicas,
ventajas y desventajas de ambos regimenes pensionales, asi como todas aquellas
repercusiones juridicas que tuviera el traslado de régimen pensional asi no fuera
la demandante beneficiaria del régimen de transicion, a fin de que pudiera tomar
una decision verdaderamente informada sobre lo que ella consideraba mejor para

su futuro, incluso si le convenia mantenerse en el RAIS.

Agregdé que la demandante cumple con el requisito de rentabilidad o
equivalencia por cuanto el saldo actual de su cuenta de ahorro individual, supera
el valor encontrado por Colpensiones al realizar el calculo de rentabilidad, por
tanto es viable declarar la ineficacia del traslado y retrotraer las cosas a su estado
inicial como si nunca hubiera existido el traslado. Finalmente adujo que debido
al caracter irrenunciable del derecho a la seguridad social, la accion no se

encuentra prescrita (archs. 24, 25 CO1).

IV.RECURSOS DE APELACION



ORD. HIBRIDO () n.° 007 2019 00552 01

Colpensiones, adujo en lo que quedo acreditado que la demandante se
trasladé de régimen por imposicion de su empleador, por ende, no podria
determinarse que hubo algun tipo de error o vicio de consentimiento y tampoco
podria aplicarse la jurisprudencia en cita al caso en concreto; agregd que con la
decision se ocasiona una descapitalizacion en el sistema general de pensiones
que a todas luces debe evitarse pues ello va en detrimento del fondo comun que
administra, maxime cuando la demandante lleva muchos anos sin cotizar en el
RPMPD y la entidad como tercero en la afiliacion en el RAIS, no participé de la
misma, sin que la demandante hubiera intentado retornar al RPMPD dentro del

tiempo respectivo.

Porvenir SA, sennaldo que no conocio las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en las que la demandante se afilio al RAIS en 1996 con Colfondos SA, en
todo caso, la ignorancia de la ley no sirve de excusa a la demandante, por tanto,
evidentemente conocia las condiciones de afiliacion, traslado, cotizacion y
reconocimiento de prestaciones en ambos regimenes pensionales que hacen
parte de un sistema publico obligatorio. Considera que no debe devolver la prima
previsional de seguros ni los gastos de administracion, dado que por una parte,
la aseguradora cumplié con su deber contractual de mantener la cobertura
durante la vigencia de la poliza, y por otra parte, porque los gastos de
administracion estan autorizados para su descuento por virtud legal conforme el
art. 20 de la Ley 100 de 1993, ya que estos no hacen parte integral de la pension
de vejez, pues tal emolumento no le corresponde al afiliado sino a la AFP por la
buena administracion efectuada de los recursos, aunado a que se encontrarian
prescritos, de lo contrario se generaria un enriquecimiento sin causa en favor de

la demandante.

Agregd que al ordenarse la indexacion de las sumas, supone una doble
condena debido a que se ordeno reintegrar los rendimientos financieros a la
fecha; que era suficiente la manifestacion libre, espontanea y expresa de un
afiliado plasmada en el formulario de afiliacion a la AFP con el fin de trasladarse
de régimen, como sucedi6 en el presente caso, por ende, al reunir los requisitos
para el traslado horizontal, no podia la AFP rechazar la afiliacion, sino que mejor

lo acogio brindandole una informacion totalmente completa.

Colfondos SA, apelé la sentencia proferida, tras considerar que no es
posible efectuar la indexacion de los conceptos que se deben devolver, por cuanto
los rendimientos financieros generados durante el periodo en el que esa AFP
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administré los recursos de la demandante fueron superiores a los que se
hubieran podido producir en el RPMPD, quedando con esto compensado y que
ademas en la demanda no se solicitaron tales rubros y no quedé incluida en la

fijacion del litigio controversia alguna sobre el particular.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre 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. 13 de la
Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar

(arch. 04 CO02).

La demandante, Colpensiones y Porvenir SA, presentaron alegaciones de
instancia reiterando los argumentos expuestos en la demanda, contestacion y en

los recursos (arch. 05 C02). Colfondos guardé silencio.

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
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
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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 organo 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,
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, entre ellas si es procedente la devolucion de las

comisiones y los gastos de administracion en forma indexada.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el
28 de diciembre de 1964 (pag. 28, arch. 1 CO1 y subcarpeta 3.a. CO1); ii) cotizo
al extinto ISS entre el 21 de marzo de 1989 y el 31 de marzo de 1996 un total de
111.29 semanas (pags. 30, 31 archs. 1 y 4 - subcarpeta 3.a. C01); iii) el 23 de
mayo de 1996 se traslado al RAIS administrado por la AFP Colfondos, con fecha
de efectividad desde el 1° de julio de 1996 (pags. 73 arch. 1 - pag. 9 arch. 15
CO01); iv) el 4 de noviembre de 1999 se trasladé a Horizonte Pensiones y Cesantias
SA hoy Porvenir SA con efectividad a partir del 1° de enero de 2000,
administradora en la que actualmente se encuentra afiliada con un total de 1325
semanas a 2 de febrero de 2022, conforme la certificacion e historias laborales
consolidadas emitidas por la mencionada AFP (pags.. 37-46, 64 arch. 1 - pags.
68, 94-109 arch. 6 — pags. 7-35 arch. 16 idem).

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.
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El art. 13 de la Ley 100 de 1993, en su lit. 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.

Dispuso el art. 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.

Elinc. 1.° del art. 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 inc.
7.° del art. 11 del Decreto 692 de 1994, permitiéo que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, de que la decision que
esta tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

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

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 SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la SL, 6 dic. 2011 rad. 31314,

expreso:

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

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

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene
el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que
la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacién, de 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 pardametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente en la
falta al deber de informacién en que incurrié la administradora; en asunto neurdlgico, como
era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco anos,
bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta anos, era solo a costa de
disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
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 vinculacion a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre,
espontdanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz
y suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana.»

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia SL1688-2019,

la mentada Corporacion expuso:

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

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro informacion veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumpli6
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario,

9
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esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibid informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si
la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

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

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién 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 Colfondos SA,
el 23 de mayo de 1996, luego el 4 de noviembre de 1999 se trasladé a Horizonte
hoy Porvenir SA, AFP a la que se encuentra actualmente afiliada, y si bien en
los formularios de vinculacion n.° 758745 y 0255267 (pags. 64, 73 arch. 1 - pag.
68 arch. 6, pag. 9 arch. 15 CO1) se hace referencia expresa a que la decision se
adopto 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.

10
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Frente al particular, la pluricitada sentencia 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, espontdnea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo
sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.»

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 SL1501-2022, preciso:

«El enfoque de la Corte para abordar esta problemdtica, 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
ast determinado en la ley, segun lo sefialado en el articulo 13 del Cédigo 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 andlisis en el «deber de informacion 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
Jjurisprudencia 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
entendié el Colegiado de instancia.»

Y en la sentencia 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 jamds 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 pensién minima.»

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias SL, 9 sep.
2008, rad. 31989, SL2877-2020, SL1942-2021, SL1949-2021 y 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
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administradoras del régimen de ahorro individual. Asi lo expuso en la primera
decision citada:
«Se ha de serialar 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
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 hubiere 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 concluyé el a quo, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusiéon de todo
efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del
traslado posterior verificado, por lo que se confirmara la decision de declarar la
INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por la demandante
el 23 de mayo de 1996 con su afiliacion a la AFP Colfondos SA, efectiva desde el
1.° de julio siguiente (pags. 73 arch. 1 - pag. 9 arch. 15 CO01).

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 sentencias SL1022-2022, SL1017-2022,
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 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de

traslado pensional es imprescriptible, «(...) pues, recuérdese, «da exigibilidad judicial de la
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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 satisfacciénn!, 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 adicionara el numeral TERCERO de la sentencia
apelada y consultada, para ordenar tanto a la AFP Colfondos SA como a Porvenir
SA, la devolucion ademas, de bonos pensionales, primas de seguros
previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos y a efectuar ambas

AFP, la discriminacion y detalle de los valores a devolver.

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: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida el 1.°
de junio de 2022, por el Juzgado 7.° Laboral del Circuito de Bogota DC, en cuanto
a que tanto la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir SA, como Colfondos SA Pensiones y Cesantias debera devolver
también, con destino a Colpensiones, ademas de los conceptos alli relacionados,
los bonos pensionales, las primas de seguros previsionales y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos, discriminando la totalidad de los conceptos objeto
de devolucion, con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aporte pagado, y demas, segun lo expuesto en las consideraciones de

esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,

segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

1 ¢sJ SL1688-20109.
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TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

CUARTO: 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

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https://etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta _cendoj ramajudicial gov_co/EgHNOOrXfUVNv

ODcNcWaNdEB6vQiGruAhcesL1-1674C7aA?e=Xm2Um?2

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

Codigo de verificacion: 2a3e7556dfcebf69c3bf972842a5876471bb8fe5d20458583d649379c5fef596
Documento generado en 13/12/2022 11:33:17 AM
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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 05 037 2020 00435 01

DEMANDANTE: CARMENZA ARIAS PEREZ

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

Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la
Ley 2213 de 2022, se reuni6 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 Colpensiones y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
esa entidad, respecto de la sentencia proferida el 29 de abril de 2022, por

el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la ineficacia del traslado
efectuado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad a través de Horizonte hoy Porvenir SA, con fecha
de efectividad julio de 1994, ante la omision de ese fondo del deber de
informar, con prudencia y pericia, y de manera clara, completa, veraz,
oportuna, adecuada, suficiente y cierta, las implicaciones que tenia el cambio
que estaba llevando a cabo, y en general sobre las prestaciones econémicas
que obtendria en cada Régimen. En consecuencia, que se condene a Porvenir
SA a restituir a Colpensiones, los valores obtenidos en virtud de su

vinculacion a ese fondo, como cotizaciones y bonos pensiones, con todos los
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rendimientos que se hubieren causado y demas ingresos recibidos por la
AFP; a su vez, que se condene a Colpensiones a recibirla como afiliada, asi
como a recibir los valores que sean enviados por el fondo privado y tenerlos
en cuenta para efectos de la pension. Finalmente solicitd, que se condene a
Porvenir SA al pago de los perjuicios morales, derivados de la omision que se

le atribuye.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el
21 de febrero de 1963; que estuvo afiliada al ISS y sin que mediara
consentimiento informado fue traslada a Horizonte Pensiones el 28 de julio
de 1994, momento en el que no fue asesorada o informada por ese fondo, de
manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente
y cierta, sobre las diferencias entre uno u otro régimen de pensiones, las
prestaciones economicas que obtendria en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, los beneficios, riesgos, desventajas o inconvenientes de este
Régimen, y en general, las implicaciones sobre sus derechos pensionales; y,
que presento reclamaciones ante las llamadas a juicio (pags. 3 a 24, archivo

1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 8 de octubre de 2022, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (archivo 3).

Porvenir SA contest6 oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones, e invoco en su defensa las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido y buena fe (pags.

3 a 31, archivo 4).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones, e invoco
en su defensa las excepciones mérito que denominé el error sobre un punto
de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad
de los actos administrativos, cobro de lo no debido y buena fe (pags. 3 a 16,

archivo J5).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo silencio

(archivo 9).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 29
de abril de 2022, declard la ineficacia del acto juridico de traslado entre
regimenes pensionales que efectu6é la demandante del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida administrado en su momento por el ISS al
Régimen del Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la AFP
Horizonte Pensiones y Cesantias SA, que tuvo como fecha de suscripcion el
28 de julio de 1994. En consecuencia, declaré valida la afiliacion de la
demandante al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones y condendé a Porvenir SA, a transferir con
destino a Colpensiones, todos los valores que se encuentren contenidos en
la cuenta de ahorro individual, junto con el reconocimiento de los

rendimientos financieros (Archivo 15).

Considerod que en virtud del principio de igualdad era menester aplicar
la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, en la que se ha
establecido desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, el deber de
informaciéon fue consagrado para los fondos de pensiones, que el formulario
de afiliacion no es prueba suficiente del cumplimiento de dicho deber cuya
carga de la prueba esta a cargo de las administradoras privadas y que tales
postulados aplican a todos los afiliados. En ese orden, coligié que en el caso
bajo analisis no se logré obtener la prueba de la confesion judicial en el
interrogatorio de parte de la demandante, pues a pesar de que la misma
admitio que ostento la calidad de asesora de Horizonte y de Porvenir SA, lo
cierto es que de su dicho solo se extraia que hasta su vinculacion laboral en
2021, solo le fueron entregados por su empleador los formularios para ser
diligenciados por los usuarios, pero no se demostré que hubiera recibido
capacitacion sobre el sistema general de pensiones, maxime cuando aquella
dijo en su declaracion que no se destino presupuesto para tal fin en la Isla
de San Andrés donde prestaba sus servicios, por lo que no se cumplio con la
carga probatoria por parte de la AFP Porvenir SA, reuniéndose los

presupuestos para que procediera la ineficacia del acto del traslado.
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Expuso que no se dispondria la devolucion de los gastos de
administracion debido a que Porvenir SA no fue la AFP con la que la
demandante 1llevo a cabo el traslado, debido a que los mismos se cobraron

validamente.

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones argumento en la alzada que la demandante en el escrito
inicial manifesto que no se le indicaron las ventajas y desventajas de cada
uno de los regimenes de pensiones, sin embargo, tales condiciones se
encuentran contenidas en la Ley 100 de 1993, por lo que la ignorancia de la
Ley no sirve de excusa para atribuir la responsabilidad de la supuesta falta
de informacion a la administradora privada, maxime cuando la demandante
se encontraba vinculada laboralmente como asesora comercial de la
codemandada, por lo que debia tener conocimiento no solo como afiliada sino
ademas como profesional y trabajadora; que los afiliados tienen obligaciones
con las administradoras de fondos de pensiones que elijan, de acuerdo con
lo previsto en el Decreto 2241 de 2010, que en su art. 4° menciona los
deberes de los afiliados dentro de los que se encuentra el de informarse sobre
las condiciones del Sistema General de Pensiones y de las diferentes
modalidades de pension, aprovechando las diferentes capacitaciones que se

les brindan.

Hizo mencion al principio de sostenibilidad financiera del sistema,
aduciendo que el mismo se veria afectado por la falta de contribucion de la
activa al sistema, asi como la carga que generaria en los otros afiliados y el
menoscabo patrimonial de la entidad publica. Y por ultimo, solicité que se
ordene la devolucion de los gastos de administracion, pues a pesar de que la
afiliacion inicial se hizo a la AFP Horizonte, lo cierto es que existi6 una
absorcion comercial por parte de Porvenir, por lo que dicho fondo debe

asumir esa obligacion.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10
de octubre de 2022 se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la

Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones y el grado
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jurisdiccional de consulta en su favor, y conforme a lo normado en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a las

partes para alegar (archivo 4, C002).

Colpensiones y Porvenir presentaros las alegaciones reiterando los

argumentos expuestos en la contestacion a la demanda (archivo 5, 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, razon 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 afio 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

organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.
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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 se debe revocar

la condena en costas impuesta a la AFP Porvenir.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante
nacio el 21 de febrero de 1953 (pag. 36, archivo 1); ii) cotiz6 al extinto
Instituto de Seguros Sociales desde el 21 de febrero de 1985 hasta el 31 de
marzo de 1988, un total de 111,86 semanas (pag. 66, archivo 1); iii) que se
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP Horizonte hoy Porvenir SA, el 28 de julio de 1994, con fecha de
efectividad de 1° de agosto de 1994 (pag. 33, 36, archivo 4), donde se

encuentra vinculada en la actualidad.

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

En estas condiciones el engafno, 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 vinculacién a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, 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 decisién 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

SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin
de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de
un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de
doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido”.

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

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informaciéon debida cuando se
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 informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumpli6
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibi6 informacion, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brind6, dado que es quien esta en posicion de
hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor
del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicién probatoria complicada — cuando no imposible — o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posiciéon de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropésito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion

8
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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 informacion 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 préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

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 Horizonte hoy Porvenir SA, efectivo desde el 1° de agosto de 1994, AFP
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. Asi como tampoco, basta
la aceptacion hecha en la declaracion de parte sobre su calidad de
trabajadora como asesora comercial de la AFP privada, pues se tiene que la
solo estudio hasta tercero de bachillerato, grado de escolaridad del que no se

puede colegir que hubiera recibido instruccion académica sobre el asunto
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controvertido y no se arrimo prueba que permita establecer que la misma
haya sido capacitada sobre las particularidades del sistema general de
pensiones y al respecto no fue admitido tal conocimiento ni en la demanda

ni en el interrogatorio de parte.

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

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 razén trascienden la esfera del interés personal de los
intervinientes por estar asi determinado en la ley, segtn 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 administraciéon 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.
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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 preciso6 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 una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion 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 de la afiliada para esa época, tal como lo concluyé 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, y se
confirmara la decision de declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO de
régimen pensional realizado por la demandante el 28 de julio de 1994, con

su afiliacion a la AFP Horizonte hoy Porvenir SA.

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 devolucién (CSJ SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ SL1125-2022),

puesto que dichos valores pertenecen al Sistema General de Seguridad
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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, y en este sentido se adicionara lo ordenado por
la a quo, para ordenar a la AFP Porvenir efectuar la devolucion de la totalidad
de los conceptos mencionados, debidamente indexados, y a efectuar la

discriminacion y detalle de los valores devueltos..

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, «la exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que
se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la
posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera 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.

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,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida el
29 de abril de 2022, por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota DC, en
cuanto a que la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir
SA debera devolver también, con destino a Colpensiones, ademas de los
conceptos alli relacionados, los 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, discriminando la totalidad de los conceptos objeto de devolucion,

con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

1 csu sL1688-2019.
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aporte pagado, y demas, segun lo expuesto en las consideraciones de esta

decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada, 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

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

Hipervinculo al expediente digital*

https:/ /etbcsi-

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

ahNtkEKn-cn6EEBi44 Ma9ltJIgSGkez43rVw?e=hianlD

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
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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 05 029 2020 00145 01
DEMANDANTE: PRO EN STOCK LTDA

DEMANDADO: DIANA MARCELA PERALTA MARROQUIN

Bogota DC, treinta (30) de noviembre 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 21 de enero de 2022, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito

de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la sociedad demandante, que se declare el incumplimiento
contractual de la demandada por violacion de la clausula segunda adicional del
contrato individual de trabajo de fecha 1° de octubre de 2013. En consecuencia,
que se condene a la demandada al pago del lucro cesante que estima en la suma

de $140.665.500, debidamente indexado.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que el 1° de
octubre de 2013, celebré un contrato de trabajo individual de trabajo a término
indefinido con Diana Marcela Peralta Marroquin, que finalizé el 30 de enero de
2018 por renuncia voluntaria de la trabajadora; que en el desarrollo de su objeto
social realiza actividades de mercadeo y publicidad, que consiste basicamente en

comprar articulos que revende a sus clientes con las marcas e insignias
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requeridas; que dentro de los clientes que tuvo la demandante se encuentran
DHL Express Colombia Ltda, Burson Cohn & Wolfe Colombia SAS ante Burson
Marsteller Colombia SAS, Operaciones Generales Suramericana SAS, Adistec

Colombia SAS y 4Life Research Colombia Llc.

Senalo, que el ultimo cargo desempenado por la demandada fue el de
comercial de ejecutiva de cuentas especiales, para el cual le fue puesta a
disposicion una base de datos en formato Excel que contenia informacion
confidencial sobre los clientes de la compania; que en la clausula adicional del
contrato de trabajo se pacté la clausula de confidencialidad, pese a lo cual, la
demandada durante la ejecucion del contrato sustrajo informacion de la base de
datos de los clientes para luego ejecutar actividades comerciales por su propia

cuenta y beneficio.

Asegur6 que, en vigencia del vinculo contractual y posterior a su
finalizacion, la demandada ha presentado ofertas comerciales y se ha apoderado
de varios clientes, dentro de ellos se encuentran DHL Express Colombia Ltda,
Burson Cohn & Wolfe Colombia SAS ante Burson Marsteller Colombia SAS,
Operaciones Generales Suramericana SAS, Adistec Colombia SAS y 4Life
Research Colombia Llc, lo que ha realizado por cuenta propia y/o a través de su
companero sentimental; que tuvo acceso a estos clientes Gnica y exclusivamente
en la ejecucion del contrato de trabajo; y que, este incumplimiento contractual le

ha generado pérdidas y perjuicios economicos (pag. 191-194, archivo 001, C001).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 22 de septiembre de 2020, ordenando su
notificacion y traslado a los demandados (pag. 206, archivo 001, C0O01), quienes

dieron respuesta en término oportuno.

Diana Marcela Peralta Marroquin, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra. Acepto la relacion laboral, las funciones que
le fueron encargadas y la clausula de exclusividad pactada. Arguyé que cumplio
a cabalidad sus obligaciones y que no utilizo la informacion de los clientes en
beneficio propio; que se vinculd el 5 de febrero de 2018 con la sociedad Branding
Imagen y Publicidad SAS, momento para el cual se encontraba desempleada y le
favorecian las condiciones laborales alli ofrecidas; que en la actualidad las
empresas son clientes de Branding Imagen y Publicidad SAS, en todo caso
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desconoce la existencia de una clausula de exclusividad entre Pro en Stock Ltda
y sus clientes; puso de presente la existencia de una demanda laboral que
interpuso en contra de Pro en Stock con el fin de obtener el pago de las acreencias
laborales a que considera tiene derecho. Formulo la excepcion previa de falta de
competencia, y las excepciones de meérito de cobro de lo no debido, inexistencia
de la obligacion pretendida y falta de legitimacion en la causa por pasiva (pag.

221-225, archivo 001, C0O01).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 21 de
2022, absolvio a la demandada de todas y cada una de las pretensiones incoadas

en su contra por Pro en Stock Ltda, y le impuso condena en costas.

Considero que el problema juridico a resolver consistia en determinar si la
demandada incumpli6 el contrato de trabajo suscrito con Pro en Stock Ltda, en
lo ateniente a la clausula de confidencialidad, y si como consecuencia, debe pagar

la indemnizacion de perjuicios.

Estimo6, que los contratos en principio se desarrollan en ejecucion de la
buena fe, asi como el deber de fidelidad que tienen los trabajadores para con su
empleador, para lo cual prevé las sanciones que se pueden imponer, llegando
incluso a la finalizacion del contrato de trabajo. No obstante, la norma no
contempla sancion en contra del trabajador con posterioridad al finiquito del
vinculo contractual, y tampoco se ha desarrollado jurisprudencial ni
doctrinariamente el particular; que no se discutié ni se demostré en el plenario
que en vigencia del contrato la demandada hubiera incumplido sus obligaciones
contractuales, por el contrario, si se establecié que desempeno sus funciones y

ello trajo beneficios a su empleador.

En lo relacionado con los perjuicios, ademas de que no existe norma que
los contemple con posterioridad a la finalizacion del contrato, tampoco se
demostro su existencia. Al respecto consideré que el mercado es fluctuante y por
tanto la aproximacion de las ventas con relacion a las de los anos anteriores no
se puede tener como prueba; y que, la decision de no compra de productos a la
demandante proviene directamente de los clientes, esto en ejercicio de la libertad
de empresa. Ademas, expuso que no existe una norma que limite el desarrollo de
la actividad para la que fue contratada la empleada, una vez finalizado el vinculo.

3
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En relacion con la base de datos, tuvo en cuenta que la informacion alli
consignada no era de conocimiento exclusivo y confidencial de la demandante; y
finalmente, concluyo que en materia laboral no existe responsabilidad de la

demandada de la cual pueda ser objeto de imposicion de condenas.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandante presento recurso de apelacion contra la sentencia,
respecto de la decision de la a quo en el sentido que afirma no existe norma que
le permita condenar por perjuicios. Arguyo, que el acto de enteramiento de la
empresa fue posterior al vinculo. En punto de la norma que sustenta la condena,
senala que por remision analdgica se debio aplicar lo previsto en el Codigo Civil;
que el juzgado se equivoco al no tener por probada la violacion de la
confidencialidad, mas aun al tener en cuenta que la base de datos era de uso
exclusivo de la empresa. Solicita se haga énfasis en el analisis del testimonio
vertido por la senora Carmenza, asi como del interrogatorio de parte, donde se
evidencian las incoherencias de la demandante, y las cuentas de cobro que se
pasan a la empresa que maneja el esposo de la demandada, que por error se
enviaron a la demandante. En cuanto a los perjuicios sefiala que estos si se
demostraron, tal como se desprende de la baja de las ventas, como se vislumbra
de los estados financieros de la empresa. En punto de la falta de la normativa
que regule la falta de la trabajadora, solicita que se tenga que la empleadora se
entera de esta falta con posterioridad a la finalizacion del vinculo y que sea esta

la oportunidad para crear jurisprudencia en este sentido.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 8 de
marzo de 2022 se admitiéo 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 (f.° 117).
Las partes presentaron alegaciones reiterando los argumentos expuestos,
en la demanda, en la contestacion y en la sustentacion del recurso de apelacion

respectivamente (archivo 05, C001).

VI. CONSIDERACIONES
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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 la demandada incumpli6 la clausula de
confidencialidad, y ii) si como consecuencia se debe impartir condena por los

perjuicios causados por la demandante.

Sea lo primero precisar, que no se encuentra en controversia la existencia
del contrato de trabajo entre Pro en Stock Ltda y Diana Marcela Peralta
Marroquin, el que tuvo lugar entre el 1° de octubre de 2013 y el 30 de enero de
2018 y que finalizé por renuncia de la trabajadora, donde el ultimo cargo

desempenado fue el de ejecutiva de cuenta (pag. 72 a 74, archivo 001, C0O01).

Asi las cosas, a fin de establecer si la demandante incumpli6 el contrato de
trabajo suscrito con Pro en Stock Ltda, en particular lo relacionado con la
clausula de confidencialidad, de la revision del contrato de trabajo se advierte la
clausula adicional asi: “2. El empleado se compromete a no dar o utilizar

informacién de la empresa para uso propio o de terceros”.

Visto que, la informacion de la empresa de la cual se duele la demandante
es una base de datos contentiva de informacion de los clientes, que segun lo
expresado por ese extremo procesal era confidencial, y que no solo correspondia
a datos de contacto de esos clientes, pues incluia entre otros, informacion
financiera; se tiene que la demandada en el escrito de contestacion y en el
interrogatorio de parte acepté haber recibido esta informacion, y precisé que se
trato de dos bases de datos, la primera de ellas con clientes que se debia
reactivar, y la segunda que fue comprada a la Camara de Comercio. Se tiene que
esta informacion fue utilizada en el desarrollo de sus funciones, que consistia en
ofrecer los productos que vendia Pro en Stock a los clientes. A esto se le suma,
que a lo largo del proceso quedo establecido que Diana Marcela desarrollé de
manera eficiente la labor que le fue encomendada, lo que se vio reflejado en los

estados financieros de Pro en Stock.

En ese orden, no existe duda respecto de la existencia de la clausula de
confidencialidad. No obstante, tal como lo expres6 la a quo, no fue objeto del
litigio que en la vigencia del contrato de trabajo la actora hubiera desplegado

acciones que infringieran la citada clausula, como quiera que las pretensiones se
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encaminaron a las acciones desplegadas por la demandada una vez finalizo el

vinculo contractual.

En punto de lo anterior, lo que aduce la parte convocante a este litigio, es
que la extrabajadora luego de su desvinculacion con Pro en Stock, us6 en su
propio beneficio y el de su pareja la informacion confidencial que le fue dada en
su calidad de empleada, pues puntualmente los clientes DHL Express Colombia
Ltda, Burson Cohn & Wolfe Colombia SAS antes Burson Marsteller Colombia
SAS, Operaciones Generales Suramericana SAS, Adistec Colombia SAS y 4Life
Research Colombia Llc que previamente atendia Diana Marcela en nombre de la
accionante, ahora son compradores de la demandada en su propio nombre y de

la empresa Branding Imagen y Publicidad SAS, para la cual presta sus servicios.

Si bien la demandada en su interrogatorio de parte acepté que las
empresas antes citadas ahora son clientes de Branding Imagen y Publicidad SAS,
su actual empleadora, lo cierto es que la vigencia de la clausula de
confidencialidad se limita al término de la ejecucion del contrato laboral, que
para el caso concreto fue del 1° de octubre de 2013 al 30 de enero de 2018; y, se
reitera que la misma demandada aduce que estos actos fueron posteriores a la

finalizacion del vinculo contractual.

Aunado a ello, el Codigo Sustantivo del Trabajo, que regula las relaciones
entre empleadores y trabajadores en el territorio nacional, no contempla sancion
alguna de indole, naturaleza o categoria laboral, que sea aplicable a los
extrabajadores, con ocasion del incumplimiento de las obligaciones contraidas
en las clausulas particulares de su contrato de trabajo, una vez este ha
finiquitado; y es que, el articulo 62 del CST, prevé la terminacion del contrato

como maxima sancion ante el incumplimiento de las obligaciones de las partes.

En este sentido se advierte, tal como lo expuso la a quo, que las sanciones
que puede aplicar el empleador son en vigencia del vinculo contractual, siempre
que se encuentren previamente establecidas, en los instrumentos previstos para
ello, como fuente de derecho laboral, reglamento interno de trabajo, pacto o
convencion colectiva, contrato de trabajo, y no existen regulaciones aplicables en
materia laboral, con posterioridad a este vinculo. Razén por la que no estan

llamadas a prosperar las pretensiones incoadas.
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En gracia de discusion, si se hubiera demostrado que la demandante
incumplio el contrato, tal como lo aduce el apelante en relacion con los perjuicios
se debe remitir el juez del trabajo por integracion normativa al Codigo Civil. Asi
pues, el articulo 2341 del CC prevé que “El que ha cometido un delito o culpa, que
ha inferido dano a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena
principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”, y por su parte el
articulo 1614 del CC contempla “Entiéndese por dano emergente el perjuicio o la
pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacién o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la
ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse
cumplido la obligacion, o cumplido imperfectamente, o retardado su

cumplimiento.”.

No obstante, con arreglo al articulo 167 del Coédigo General del Proceso
cuando se alega el incumplimiento de las obligaciones contractuales o la
generacion de un dafo, como en este caso senala la sociedad demandante, 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.

En el caso de autos se verifica, que la parte demandante allega las facturas
de venta a los clientes Adistec Colombia SAS, 4Life Research Colombia LLC,
Grupo Sura, Burson Masteller Colombia SAS, DHL Colombia Colombia Ltda,
junto con los estados de resultados de la sociedad Pro en Stock Ltda de los anos

2014 a 2019 (pag. 75 a 174, archivo 001, C001).

En lo relacionado con los testigos, la senora Carmenza Martinez Osorio,
quien dijo ser en la actualidad propietaria de Pro en Stock, parte demandante,
fue enfatica en la demostracion de la apropiacion por parte de la demandada de
informacion confidencial, en particular en lo relacionado con las bases de datos,
los clientes de la demandada y el reenvio de correos electronicos a su correo
personal, relaté que se comunico con los clientes a fin de retomar las relaciones
comerciales sin obtener resultados positivos; el testigo Gonzalo Vega Restrepo,
quien fue trabajador en el area financiera de Pro en Stock, dio cuenta de las
capacidades de la actora, no obstante, afirmoé que la demandada abuso de las
bondades del empleador, asi mismo informo6 que hubo afectacion econémica en
los anos 2018 y 2019, con ocasion del retiro de la empleada, como quiera que
algunos de los clientes de Pro en Stock dejaron de serlo. El testigo Luis Alberto
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Alvarez Rojas, quien dijo fue empleado de la demandante, relaté que si fue
entregada la base de datos a Diana Marcela, la que fue comprada a la Camara
de Comercio y que se encontraron visitando clientes y en particular en las

instalaciones del cliente DHL, entregando pedidos.

Con todo, de las anteriores pruebas no es posible establecer los perjuicios
que se pretenden en la demanda, pues no esta demostrado en el plenario el nexo
entre la afectacion economica que se pone de presente en los estados financieros,
y las actuaciones desplegadas por la demandante; pues de la declaracion de la
senora Carmenza Martinez Osorio se desprende que a pesar de su propia gestion
comercial, los clientes bajo su autonomia y conforme las condiciones del
mercado, decidieron no seguir con Pro en Stock como proveedor. Asi las cosas,
como lo expreso la a quo, el mercado es fluctuante y prima la autonomia de sus

intervinientes.

En este orden, habra de confirmarse la sentencia apelada. Costas en la
alzada a cargo de la recurrente, se fija como agencias en derecho el equivalente

a un salario minimo legal mensual vigente para la presente anualidad.

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: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de enero de 2022,
por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota DC, de conformidad con lo
expuesto en las consideraciones anteriores.

SEGUNDO: Costas como se indico en la parte motiva.

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

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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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 05 026 2020 00112 01

DEMANDANTE: BLANCA MYRIAM LADINO LADINO

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA
y COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS

Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 2213
de 2022, se reunio6 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 Porvenir SA y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la sentencia
proferida el 23 de mayo de 2022, por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota
DC.

I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante que se declare la nulidad e ineficacia del traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado el 11 de marzo de 1996
ante Colfondos y posteriormente a Porvenir SA, y en consecuencia, se le ordene
a la AFP Porvenir SA trasladar a Colpensiones, todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion en su cuenta de ahorro individual tales como
cotizaciones, rendimientos financieros, comisiones de administracion y bonos
pensionales; a su vez, que se ordene a Colpensiones aceptar su vinculacion en el
régimen de prima media con prestacion definida sin solucion de continuidad

(pag. 4 arch. 1 CO1).
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 30
de agosto de 1960; se afilio al extinto ISS el 1° de febrero de 1986 donde completo
517.14 semanas; el 11 de marzo de 1996 se traslado a la AFP Colfondos SA y
luego a Porvenir SA, sin que su afiliacion estuviera precedida de suficiente
ilustracion; cotizé en el RAIS 931 semanas, por lo que completa en total 1445
semanas en el subsistema general de pensiones; Porvenir SA nunca le informo
acerca de la posibilidad de retornar al RPMPD antes de que le faltaran 10 anos
para cumplir la edad minima pensional; solicito el 3, 4 y 9 de diciembre de 2019
ante las demandadas la nulidad del traslado de régimen y el retorno al RPMD

(pag. S idem).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda inicialmente fue conocida por el Juzgado 25 Laboral del
Circuito de Bogota, cuyo titular se declar6 impedido mediante auto del 3 de
febrero de 2020, por lo que traslado el expediente al despacho siguiente en turno
(pag. 86 idem); motivo por el que previa subsanacion, fue admitida por el Juzgado
26 Laboral del mismo Circuito Judicial, el 5 de agosto de 2021, ordenando su
notificacion y traslado a las demandadas (arch. 2 C01), quienes dieron respuesta

en término oportuno.

Colfondos SA se opuso a las pretensiones. 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 RAIS, ratificacion de la afiliacion de la actora a Colfondos SA, prescripcion de
la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago (archs. 6,

11 idem).

Porvenir SA, para oponerse a las pretensiones excepciond prescripcion,
cobro de lo no debido, ausencia de causa, inexistencia de la obligacion y buena

fe (archs. 7, 11 idem)

Colpensiones presento oposicion a lo pretendido. En su defensa propuso
como excepciones las de prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y

presuncion de legalidad de los actos administrativos (archs. 8, 11 idem).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a pesar de haber sido

legalmente notificada guardo silencio (arch. 5 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 23 de
mayo de 2022, declar6 la ineficacia del traslado efectuado al RAIS; en
consecuencia, condeno a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones los recursos de
la cuenta de ahorro individual de la demandante, como cotizaciones,
rendimientos financieros y gastos de administracion; condeno a Colfondos SA a
reintegrar los gastos de administracion. Condeno6 a Colpensiones, a aceptar la
transferencia y contabilizar para todos los efectos pensionales, las semanas
cotizadas por la demandante; declaré no probadas las excepciones propuestas e

impuso condena en costas a cargo de Colfondos SA y Porvenir SA.

Consideré que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, las AFP
desde su creacion estaban obligadas a dar informacion a la afiliada previo al
traslado, para que tomara una decision objetiva, voluntaria, autéonoma y
consciente; que el deber de informacion es ineludible y no se suple ni con el
traslado horizontal entre administradoras del RAIS ni con las declaraciones
contenidas en el formulario de afiliacion, ya que solo demuestra el
consentimiento pero no que fue informada, carga de la prueba que corresponde
a las AFP; que conforme a las pruebas evacuadas en el proceso, las AFP
demandadas no cumplieron con la carga de la prueba para acreditar que
cumplieron a cabalidad con el deber legal de informaciéon, de asesoria completa
y oportuna, suficiente y veraz, con el fin de que conociera las caracteristicas,
ventajas y desventajas de ambos regimenes pensionales y modalidades de
pension, tampoco que podia retornar al RPMPD antes de cumplir 47 anos de
edad, a fin de que pudiera tomar una decision verdaderamente informada sobre
lo que ella consideraba mejor para su futuro, incluso si le convenia mantenerse
en el RAIS. Agrego que es viable declarar la ineficacia del traslado y retrotraer
las cosas a su estado inicial como si nunca hubiera existido el traslado.
Finalmente adujo que la accion no se encuentra prescrita, porque tal situacion
se encuentra intimamente ligada con la construccion de un beneficio pensional

(archs. 19, 20 CO1).

IV.RECURSOS DE APELACION
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Porvenir SA, senalo que no conoci6 las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en las que la demandante se afilié al RAIS en 1996 con Colfondos SA, por
tanto frente a ella, no se puede analizar este tipo de traslados de régimen
pensional; en todo caso, el traslado horizontal entre el mismo régimen goza de
plena validez y se dio con el lleno de los requisitos formales y de informacion
vigentes para el ano 2007, maxime cuando la demandante indico en su
interrogatorio de parte que conoce las caracteristicas del RAIS, que suscribi6 de
manera libre y voluntaria el formulario de traslado horizontal y que se ha

mantenido informada a través de sus extractos de la cuenta de ahorro individual.

Agregb que no es posible retroaer las cosas a su estado original porque no
podria verse la demandante beneficiada de unas caracteristicas privativas del
RAIS, como la existencia de rendimientos financieros; mucho menos ordenar los
gastos de administracion y seguros previsionales, dado que afectaria
directamente el patrimonio propio de la AFP, dado que fueron rubros que ya se

encuentran descontados

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022 se admitio el recurso interpuesto y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones; y, conforme a lo normado en el art. 13 de la
Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar

(arch. 04 CO02).

Porvenir SA, presento alegaciones de instancia reiterando los argumentos
expuestos en la contestacion a la demanda y su recurso (arch. 05 CO02). Las

demas partes guardaron silencio.

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

4
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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
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 del 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
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, entre ellas si es procedente la devolucion de las

comisiones y los gastos de administracion.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el

30 de agosto de 1960 (pag. 13, arch. 1 CO1 y subcarpeta 9 CO1); ii) cotizo al
extinto ISS entre el 1° de febrero de 1986 y el 30 de abril de 1996 un total de
517.29 semanas (pags. 14-16 archs. 1 y subcarpeta 9 C01); iii) el 11 de marzo
de 1996 se traslado al RAIS administrado por la AFP Colfondos, con fecha de
)
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efectividad desde el 1° de mayo de 1996 (pag. 44 arch. 7 CO1); iv) el 6 de junio
de 2008 se traslado a Horizonte Pensiones y Cesantias SA hoy Porvenir SA,
administradora en la que actualmente se encuentra afiliada con un total de 1445
a 10 de agosto de 2021, conforme la certificacion e historias laborales
consolidadas emitidas por la mencionada AFP (pags.. 25-32 arch. 1 - pags. 23-

36, 44 arch. 7 — subcarpeta 9 idem).

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 art. 13 de la Ley 100 de 1993, en su lit. b) estableci6 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 art. 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 inc. 1° del art. 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 inc.
7.° del art. 11 del Decreto 692 de 1994, permitiéo que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, de que la decision que
esta tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

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

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 SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la SL, 6 dic. 2011 rad. 31314,

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la 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 determinacién de las condiciones para el disfrute pensional.

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

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

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

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

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

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia SL1688-2019,

la mentada Corporacion expuso:

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

7
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Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

«(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de 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 recibid la informacién debida cuando se afilid, ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca.

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

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

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién 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.
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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 11 de marzo de 1996, luego el 6 de junio de 2008 se traslado a Horizonte hoy
Porvenir SA, AFP a la que se encuentra actualmente afiliada, y si bien en el
formulario de vinculacion n.° 0044165 (pag. 37 arch. 7 CO1) se hace referencia
expresa a que la decision se adopto 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 sentencia 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, espontdnea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo
sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.»

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 SL1501-2022, preciso:

«El enfoque de la Corte para abordar esta problemdtica, 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, segun lo sefialado en el articulo 13 del Cdédigo 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 andlisis en el «deber de informacion 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 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
entendié el Colegiado de instancia.»

Y en la sentencia 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 jamds hubiera existido. Por ello, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado
que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad

9
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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 pensién minima.»

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias SL, 9 sep.
2008, rad. 31989, SL2877-2020, SL1942-2021, SL1949-2021 y 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 ultimo 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 hubiere 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 concluyé la a quo, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusiéon de todo
efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del
traslado posterior verificado, por lo que se confirmara la decision de declarar la
INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por la demandante
el 11 de marzo de 1996 con su afiliacion a la AFP Colfondos SA, efectiva desde el

1.° de mayo siguiente (pag. 44 arch. 7 CO1).

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
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conceptos objeto de devolucion (CSJ sentencias SL1022-2022, SL1017-2022,
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 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 satisfaccionn!, 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 adicionara el numeral TERCERO de la sentencia
apelada y consultada, para ordenar tanto a la AFP Colfondos SA como a Porvenir
SA, la devolucion ademas, de bonos pensionales, primas de seguros
previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos y a efectuar ambas

AFP, la discriminacion y detalle de los valores a devolver.

Sin costas en la alzada.

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida el 23
de mayo de 2022, por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC, en cuanto
a que tanto la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir SA, como Colfondos SA Pensiones y Cesantias deberan devolver

también, con destino a Colpensiones, ademas de los conceptos alli relacionados,

1 ¢sJ SL1688-20109.
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los bonos pensionales, las primas de seguros previsionales y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos, discriminando la totalidad de los conceptos objeto
de devolucion, con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aporte pagado, y demas, segun lo expuesto en las consideraciones de

esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,

segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

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

CUARTO: 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

-

o,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial gov_co/EmIB3ECh2WFJt
uMX-Afo0ikBXj2-hegOFRrLnLi9Nple9Q?e=5aiX{fN
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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 05 020 2017 00614 01
DEMANDANTE: NATALI PINEROS RAMIREZ

DEMANDADO: MEGALINEA SA y BANCO DE BOGOTA

Bogota DC, treinta (30) de noviembre 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 actua como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 25 de enero de 2022, por el Juzgado 20 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare que con Megalinea SA y
solidariamente con el Banco de Bogota, existi6 un contrato de trabajo a
término fijo pactado inicialmente por un ano y que estuvo vigente del 1° de
julio de 2015 al 15 de agosto de 2017; en consecuencia, que se condene a las
demandadas al pago de la indemnizacion por despido sin justa causa, junto
con las cesantias e intereses a las cesantias del 2017, prima de servicios del
segundo semestre de ese ano, las vacaciones del 1° de julio de 2016 al 15 de

agosto de 2017 y la indemnizacion moratoria de que trata el art. 65 del CST.

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, expuso que presto
sus servicios personales y subordinados a Megalinea SA mediante contrato de
trabajo a término fijo, desempenando sus labores en las oficinas del Banco de

Bogota; que el contrato inicio el 1° de julio de 2015 y se prorrogdé en dos
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oportunidades; que se desempeno como cajera auxiliar en algunas oficinas del
Banco de Bogota a las que era enviada por la otra demandada; que el salario
mensual era de $1.312.900; que el 5 de junio de 2017, encontrandose en
desarrollo de sus funciones en la oficina 025 de Plaza de las Américas,
procedio a realizar un pago mediante la modalidad denominada desinversion
por valor de $9.600.000,00, de la cuenta de fiducia de la que son titulares
Myriam Zapata Bedoya y Myriam Beatriz Parra Zapata, cuyo procedimiento es
similar al del retiro de dinero en efectivo de una cuenta de ahorros, en el cual
el cliente se acerca a la caja, presenta el documento con el comprobante
diligenciado y firmado, y posteriormente el cajero que corresponda el
documento de identidad del titular o cotitular de la cuenta se coteja de manera
empirica la firma registrada en el sistema con la plasmada en el comprobante
de reinversion con el fin de verificar que coincidan y se procede a cancelar;
que el Reglamento Interno de Trabajo no disponia que por el monto en
mencion deberia confirmarse la transaccion via telefonica con el titular; que
el tramite en mencion se cumplio a cabalidad; que el 9 de agosto de 2017, se
le inform6 que se encontraba inmersa en una situacion con la referida
desinversion porque al parecer habia sido realizada por una persona distinta
a la titular y a la cotitular y fue citada a rendir descargos; y, que finalmente la
pasiva tomo6 la determinacion de darle por terminado el contrato de trabajo
aduciendo justa causa a partir del 1° de julio de 2018 (Pags. 3 a 11, archivo

1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admitié el 11 de octubre de 2017, ordenandose la

notificacion y traslado a las demandadas (Pag. 125 archivo 1).

Megalinea SA, dio respuesta a la demanda oponiéndose a las
pretensiones de la demanda con fundamento en que del acta de descargos se
desprende que la demandante admitio haber violado sus obligaciones legales
y contractuales, respecto al retiro de fiducia y ademas en que se le pagaron
todos los emolumentos causados en vigencia del vinculo. En su defensa,
propuso las excepciones de fondo que denominé cobro de lo no debido,
inexistencia de las obligaciones pretendidas, buena fe de la demandada,
ausencia de titulo y de causa en las pretensiones de la demandante, ausencia

de obligacion en la demanda y prescripcion (pags. 156 a 171, arch. 1)
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El Banco de Bogota se opuso a las pretensiones de la demanda
argumentando que la activa no presté sus servicios de manera personal y
subordinada en favor de esa entidad, y su verdadero y unico empleador es
Megalinea SA; que si la convocante se presenté en el local indicado en la
demanda, ello tuvo lugar de manera esporadica y para el desarrollo del
contrato comercial suscrito entre las demandadas. Propuso como excepciones
perentorias las que denomind cobro de lo no debido, inexistencia de las
obligaciones pretendidas, ausencia de titulo y de causa en las pretensiones de
la demandante, ausencia de obligacion en la demandada, falta de legitimacion

en pasiva y prescripcion (Pags. 250 a 268, arch. 1).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 25
de enero de 2022, absolvio a las demandadas de todas las pretensiones de la
demanda promovida por la activa y declar6 probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, ausencia de
titulo y causa y falta de legitimacion en la causa por pasiva con respecto al

banco demandado.

El juez de primer grado tuvo por probado en primera medida que entre
la demandante y Megalinea SA existi6 un contrato de trabajo a término fijo
que inicio6 el 2 de julio de 2015, se prorrogdé mediante tres otros sies y estuvo
vigente hasta el 15 de agosto de 2017. A su vez, en cuanto a la solidaridad
procurada, senalé que debido a que el objeto social de Megalinea SA consiste
en brindar actividades de logistica y soporte administrativo para el giro
ordinario de la actividad financiera a través de una mezcla de hardware y
software se prestan los servicios de cajero auxiliar, lo cual se encuentra
incluido en la actividad financiera que realiza cotidianamente la entidad
bancaria, y que resultan conexas y reciprocas entre ambas sociedades, el
Banco de Bogota seria responsable solidariamente de las condenas que se

pudieran llegar a imponer en contra de la codemandada.

Sobre la indemnizacion por despido sin justa causa, dijo que con los
hechos de la demanda se probaba que la demandante fungiendo como cajera
de la oficina Plaza de las Ameéricas procedié a realizar un pago mediante la

modalidad denominada desinversion por valor de $9.600.000,00 de la cuenta
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de fiducia de la que eran titulares Myriam Zapata Bedoya y Myriam Beatriz
Parra Zapata, agotando un procedimiento similar al retiro de dinero de una
cuenta de ahorro, y a su vez, que la misma habia admitido su responsabilidad
en la diligencia de descargos pues al indagarsele si sabia la razéon por la que
fue citada habia respondido “si, fraude de la fiducia que yo realicé”, sumado a
que declar6é que conocia sus funciones como cajera. En ese orden, estimoé que
la falta se configur6 y no pudo ser desvirtuada por la demandante; que en lo
que concernia a las testigos, no les constaban directamente los hechos de la
demanda; y que, quedo probado el incumplimiento de las obligaciones de la

trabajadora.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante expuso que las encartadas no probaron que la
ex trabajadora no cumplioé con los procedimientos establecidos para el tramite
en el que se fundo el despido, asi como tampoco que incurrié en la falta que

se le endilga.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 28 de
marzo de 2022, se admitié 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 las partes para alegar (arch. 4, C002).

Las demandadas presentaron alegaciones reiterando los argumentos

expuestos en los escritos de contradiccion (arch. 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 articulo 66A del CPTSS, el problema juridico en este
asunto consiste en determinar si la terminacion unilateral del contrato de

trabajo de la demandante se dio o no con justa causa.
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No se discute en este asunto, que entre Natali Pineros Ramirez y
Megalinea SA existido un contrato de trabajo a término fijo que inicio el 2 de

julio de 2015 y estuvo vigente hasta el 15 de agosto de 2017.

Para resolver sobre la terminacion de la relacion laboral y si esta
obedeci6 a una justa causa, ha de recordarse que la jurisprudencia ha
senalado que al trabajador le basta con demostrar el despido, para que la
carga de probar las causas enunciadas al momento de terminacion fueron
justas recaiga en el empleador, conforme lo normado en el art 62 del CST,
disposicion que ademas consagra que la parte que termina unilateralmente el
contrato de trabajo debe manifestar a la otra, en el momento de la extincion,
la causal o motivo de esa determinacion; y, que posteriormente no pueden

alegarse validamente causales o motivos distintos.

Tampoco es materia de debate que mediante comunicacion de fecha 14
de agosto de 2017, la sociedad empleadora le informé a la demandante la
decision de dar paso a la terminacion del vinculo, con fundamento en el
incumplimiento grave de las obligaciones emanadas del contrato de trabajo y
el desconocimiento de las previsiones de los numerales 2°, 4° y 6° del literal a)
del art. 62 y 1° y 5° del art. 58 del Codigo Sustantivo del Trabajo y de los
numerales 5° del art. 44, 3° y 29 del art. 49 y 20 del art. 51 del Reglamento
Interno de Trabajo, asi como de los procedimientos establecidos para las
funciones encargadas, al haberse evidenciado con la citacion a descargos y las
pruebas documentales arrimadas por la empresa que pago la desinversion
Colectiva SUMAR n.° ***#*x#**%4x 1499 por valor de $9.6000.00,00, a nombre de
la cliente Miryam Zapata Bedoya, la cual no debi6 ser cancelada, teniendo en
cuenta que no se cumplia con los parametros de “visacion”, autenticidad y
originalidad, puesto que la firma contenida en el volante de operaciones no
correspondia a la registrada en el aplicativo de canales, lo cual genero una

reclamacion de la cliente.

En esa medida, atendiendo a las causales invocadas, segin lo dispuesto
en el numeral 6° del literal A del art. 62 del CST, constituye justa causa de
despido cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones
especiales que incumben al trabajador, de acuerdo con los articulos 58 y 60
del Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal,

en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o
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reglamentos; segundo evento en el cual al fallador le esta vedado auscultar
sobre la gravedad de la falta, por lo que su accionar se limita a verificar la
ocurrencia de los hechos establecidos previamente como infracciones en tales

convenios.

De esa manera, al descender al analisis de las causas aducidas para la
finalizacion del vinculo, advierte la Sala que en el literal t). de la clausula
décima del contrato de trabajo, se habian tipificado como faltas graves que
constituian justa causa de despido “el incumplimiento de lo estipulado en el
reglamento interno de trabajo, en las circulares reglamentarias, en el manual
de funciones, en el reglamento de Higiene y Seguridad Industrial”. Y, a su vez,
en los numerales 5° del art. 44, 3° y 29 del art. 49 y 20 del art. 51 del
Reglamento Interno de Trabajo, se establecié que los trabajadores tienen como
deberes y obligaciones especiales “sujetarse a las 6rdenes, pautas y
procedimientos fijados por la Empresa”, “Evitar cualquier accién y omision que
pueda conducir a cualquier persona o entidad a formular reparos ante la
Empresa por la conducta y el incumplimiento del trabajador” y “Ejecutar

acciones que perjudiquen a la Empresa en sus intereses y buen nombre”.

No obstante, estima la Sala que contrario a lo sostenido por el a quoy
lo indicado en la carta de despido, en este asunto no se encuentra probado el
hecho en el que fund6 la empleadora la terminacion del vinculo, asi como
tampoco que la promotora del proceso hubiera aceptado la comision del

mismo.

En tal sentido, se tiene que al expediente se arrimo citacion a descargos
en la que la pasiva le puso de presente a la gestora que los hechos que daban
lugar a la misma, se relacionaban con lo siguiente: “Se informa a esta Gerencia
de Gestion de Talento Humano que el dia 5 de junio de 2017, se pagé una
desinversion Colectiva SUMAR n.° ***#*#*4*%1499 por valor de $9.6000.00,00
(Nueve millones seiscientos mil pesos), a nombre de la cliente Miryam Zapata
Bedoya, pasando porque la firma contenida en el volante de operaciones
Fiduciaria Bogota, no coincide con la de la titular” y se le entregaron los
documentos relativos a la reclamacion de la cliente del 16 de junio de 2017,
el comprobante de desinversion del 6 de junio de 2017 y el registro de la firma

de la cliente (pags. 22 a 23, arch. 1).
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Encontrandose sobre el primer documento, que las clientes Miryam
Zapata Bedoya y Myriam Beatriz Parra Zapata, solicitaron al banco que se
diera explicacion de la falta de saldo en la fiducia n.° 001510001499 de
aproximadamente $100.000.000,00, indicando que en el mes de abril se
habian consignado $70.000.000,00 y $30.000.000,00, de lo que se habia
retirado $2.000.000,00 y que a la fecha no figuraba saldo en la fiducia (pag.
21, arch. 1).

A su vez, y en lo que respecta a la informacion contenida en el acta de
descargos, encuentra la Sala que se hace referencia nuevamente a los hechos
por los que fue convocada la activa, y al indagarse al inicio de la diligencia
“cConoce el motivo por el cual fue llamado a esta diligencia?, sirvase explicar
cudl es”, la misma contesto “Si, fraude de la fiducia que yo realice”, afirmacion
que fue tenida en cuenta tanto por la encartada en la carta de terminacion del
vinculo, como por el juez de primera instancia, para concluir que la
trabajadora habia admitido expresamente su responsabilidad en los

supuestos que se le endilgaron.

No obstante, se considera que con dicho analisis se da un alcance
distinto a lo expresado por la activa frente al interrogante en mencion,
sacandolo del contexto de las demas respuestas dadas en los descargos, pues
lo cierto es que a lo largo de la diligencia la misma niega haber incurrido en
alguna falta o haber desconocido el procedimiento para el pago de la
desinversion, ya que cuando se le cuestiono si era consciente de que no debio
llevarse a cabo la operacion porque la firma contenida en el volante de
Fiduciaria Bogota no coincidia con la de la titular, dijo “Al momento de hacer
la visacion la firma coincide con la que estd en el sistema”, y que para ello, al
momento de hacer la desinversion dio clic y verifico la firma de la cliente y vio
que los rasgos y caracteristicas coincidian con la que estaba en el
comprobante, por lo que continud con el tramite debido a que la firma era un

90% igual a la de los canales.

Adicionalmente, al preguntarse “Es usted consciente de que con la
incorrecta visacion en la desinversion de la Fiduciaria incurrié en una falta
grave que generd una pérdida”, reitero “La verificacion y visacion de la firma
corresponden a la que esta en el sistema y segui el procedimiento del manual
para hacer el pago ya que la visacion fue correcta”. Luego, al cuestionamiento

relativo a qué implicaciones gener6o no realizar el procedimiento de manera
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adecuada senalo “Se realiz6 el procedimiento que debia realizar’, mas adelante,
al interrogarse si consideraba que tuvo algun tipo de responsabilidad o pudo
ser mas diligente, contestdo “No tuve ningtin tipo de responsabilidad ya que
cumpli con el procedimiento para pago de la Fiducia”y frente a las preguntas
relativas a que si era consciente de que sus actos pusieron en riesgos la
imagen y los intereses del cliente, que los hechos acontecidos eran catalogados
como faltas graves y si conocia las consecuencia de haber incurrido en la falta
descrita, repitio que ella habia llevado a cabo el procedimiento de acuerdo con

el manual y siguiendo cada uno de los pasos y que no cometié ninguna falta.

Resultando claro para esta Corporacion que la respuesta dada al inicio
de la diligencia de descargos, no implicaba en modo alguno la admision por
parte de la trabajadora de las conductas que se le atribuyeron, pues al
interpretarse en su conjunto la documental, es factible entrever que en la
misma se referia al conocimiento que tenia de las razones aducidas por la
empresa para citarla, pero no que estuviera de acuerdo con las mismas o que

con ello expresamente hubiera aceptado haber incurrido en alguna falta.

Ahora bien, de las demas manifestaciones contenidas en el acta de
descargos, tampoco se desprende que la gestora haya admitido haber
incumplido el procedimiento para la desinversion de la Fiducia en cuestion,
pues se tiene que sobre el cuestionamiento realizado en los descargos, relativo
a si sabia el tramite de desinversion de la Fiduciaria Bogota, aquella relato
“Pues apenas llega el cliente a la cliente le pregunto qué tipo de transaccién va
a realizar en este caso es un 2245 desinversion de Fiducia verifico que el
comprobante este totalmente diligenciado verifico que los datos del comprobante
coincidan con la del cliente que la fecha del dia sea la que se [lleva] a cabo la
desinversion, que no tenga tachones que el valor este bien diligenciado y
correcto luego proceso al cédigo 2245 coloco los datos del cliente en el item de
firmas doy clic verificé que la firma del comprobante sea la firma digital de
canales verifico que tenga los rasgos y caracteristicas y el criterio de
conocimiento que llevo como cajera procedo a la visacion de la firma y a hacer
el pago de la desinversion cuando coincide la firma con la del sistema mds de
un 90%” (sic).

Y posteriormente, al preguntarsele como realizdo el pago de la

desinversion Colectiva SUMAR n.° *****#**#x%1499 por valor de $9.6000.00,00



ORD. n.” 020 2017 00614 01

(Nueve millones seiscientos mil pesos), a nombre de la cliente Miryam Zapata
Bedoya, la gestora respondio “Llegdé la seriora a la ventanilla me dice que
realizara un retiro de Fiducia verifique el comprobante estuviera totalmente
diligenciado que tuviera la fecha que corresponde al dia que los datos de la
cédula coincidan con los datos del comprobante visamos la firma y se revisa
que la firma coincida con la que esta en canales verifiqué que los rasgos y
caracteristicas fueran los mismos de acuerdo a mi criterio de cajera veo que la
firma tiene mas de un 90% de originalidad a la que esta en el sistema colocamos
la huella al comprobante sello de visado y procedo al pago de desinversion de

Fiducia” (sic).

Tramite que fue ratificado por el representante legal del Banco de Bogota
en el interrogatorio de parte, quien indicé que lo primero que debe hacer el
cajero es verificar que el formato este diligenciado por el cliente, que la cédula
del mismo que coincida con la persona que esta haciendo el retiro, que el
producto esté activo y por ultimo que la firma del formato concuerde con la
registrada en el banco, luego de lo cual, se hace la visacion de la firma y se

procede a la cancelacion o a suministrar el servicio solicitado.

A su vez, en lo que concierne a las versiones de las testigos citadas por
la demandada, se tiene que a ninguna le constan de manera personal y directa
los hechos debatidos y tampoco se desprende prueba de confesion del

interrogatorio de parte practicado a la promotora del proceso.

Aunado a ello, al hacerse una comparacion visual de las dos firmas de
la cliente contenidas en el volante de operaciones (pag. 18, arch. 1) y en el
archivo de la signatura que habia sido registrada en el banco por aquella (pag.
10, arch. 1 y arch. 6), se observa que a simple vista, no son notorios y
plausibles grandes rasgos que las diferencien y permitan concluir que fueron
efectuadas por personas distintas, sin que se haya probado por la demandada
que la activa contara con una capacitacion técnica especial en grafologia como
para hacer ese analisis, asi como tampoco que la constatacion que aquella
hizo en su oportunidad no se ajusté al procedimiento dispuesto para ese

evento.

De ese modo, se recuerda que quien tenia la carga de probar que la

trabajadora en efecto cometio las conductas que se le endilgaron era la
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sociedad empleadora y no la demandante, pues a esta ultima le bastaba con
demostrar el hecho del despido para dar paso al pago de la indemnizacion
deprecada, cuya condena resulta procedente en este caso, pues como quedo
visto, Megalinea SA no logro acreditar de manera fehaciente que Natali Pineros
Ramirez se haya apartado del cumplimiento del procedimiento que debia
agotar en los casos de desinversion de fiducias, ya que ni se acepto por la
trabajadora ninguna de las faltas ni de ninguno de los elementos de conviccion

se desprende que haya incurrido en ellas.

En lo que refiere a la excepcion de prescripcion solicitada por la
demandada, se tiene que el despido fue el 15 de agosto de 2017, la demanda
se interpuso el 21 de septiembre siguiente y se admitioé en auto notificado en
estado del 31 de octubre de 2017, habiéndose notificado las demandadas del
mismo en febrero de 2018, por lo que no opero dicho fenomeno juridico, al

haberse interrumpido con la presentacion de la demanda.

En consecuencia, para liquidar el rubro solicitado, se tendra en cuenta
lo establecido en el art 64 del CST, frente a los contratos a término fijo, esto
es, como pago indemnizatorio el valor de los salarios correspondientes al
tiempo que faltare para cumplir el plazo estipulado del contrato, que
corresponde a 315 dias, comoquiera que el contrato de trabajo inicialmente se
pactoé por el término de seis meses que comprendieron del 2 de julio de 2015
al 1° de enero de 2016, se prorrogo en tres oportunidades por el mismo tiempo
(pags. 176 a 180, arch. 1), es decir, hasta el 1° de julio de 2017, y

posteriormente por un ano, atendiendo a lo dispuesto en el art. 46 del CST.

Por lo anterior, se revocara la sentencia apelada, para en su lugar,
condenar a Megalinea SA a pagar a la demandante la suma de $13.785.450,

por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa.

Solidaridad.- Es relevante senalar que tal como lo ha explicado la
Corporacion de Cierre de esta Jurisdiccion, la solidaridad prevista en el
articulo 34 del CST, entre el contratista y quien se beneficia de su labor, se
presenta cuando aquellas actividades prestadas son normales o corrientes a
la desarrolladas por quien encarg6é su ejecucion, es decir, que cubren una
necesidad esencial, inherente e indispensable, ligada directamente con su

objeto social o actividad economica y con la ordinaria explotacion o
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cumplimiento del negocio (CSJ SL611-2018, CSJ SL14692-2017, CSJ
SL4400-2014 y CSJ SL 34893, 21 sep. 2010).

Igualmente se ha referido que para determinarla, resulta imperioso
analizar no solo el objeto social del beneficiario del trabajo o dueno de la obra
y del contratista independiente, sino ademas las labores desarrolladas por el
trabajador. Esto se predica, igualmente, de la relacion que surge entre el
beneficiario del trabajo o el dueno de la obra, respecto de las obligaciones de
los subcontratistas frente a sus trabajadores, aun en el caso de que los
contratistas no estén autorizados para contratar los servicios de los

subcontratistas.

Siguiendo los parametros citados, para dirimir la controversia planteada
se deben evaluar tres aspectos, que son i). El contrato de trabajo entre
Megalinea SA y la trabajadora; ii). La existencia y naturaleza de los contratos
celebrados entre las demandadas; y, ii). Si la obra o labor ejecutada por la
demandante pertenece o no a las actividades normales o corrientes de quienes

encargaron su ejecucion.

En este asunto, se encuentra probado que la demandante fue
contratada por Megalinea SA, como cajera auxiliar, labor que consistia, segin
se infiere del acta de descargos en “revisar la tula de movimientos”, verificar
firmas en las cuentas de ahorro, aperturas de cuenta, ingresar la provision
del cajero principal verificando el efectivo y timbrandolo y hacer las

transacciones de los clientes (pag. 24 a 29, arch. 1).

Ademas, se acreditdé que entre Megalinea SA y Banco de Bogota, el 30
de diciembre de 2013 se celebro contrato para la prestacion de servicios de
soporte logistico, cuyo objeto consistio en ejecutar a nivel nacional las labores
de soporte requeridas por el contratante, incluso el archivo, custodia,
reproduccion de documentos, tramite, promocion de productos y atencion de
labores operativas, asi mismo, en la operacion de la fuerza movil de venta que
se requiriera, la operacion de celulares y dispositivos moviles, envio de

mensajes de texto, etc. (pag. 270 a 284, arch. 1).

Por otro lado, advierte la Sala que el objeto social de Megalinea SA

consiste en la prestacion de toda clase de servicios técnicos o administrativos

11
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necesarios para el giro ordinario de la actividad financiera y principalmente
aquellos consistentes en la generacion de resultados obtenidos a través de una
mezcla de hardware y software dispuestos para el manejo de informacion
mediante la captura y procesamiento de datos (Pags. 307 a 315, arch. 1) y en
el caso de Banco de Bogota se establecio que podria efectuar todas las
operaciones que las leyes y especialmente el estatuto organico del sistema

financiero le permitan (Pags. 43 a 122, arch. 1).

Conforme a lo expuesto, encuentra la Sala, en este caso, que a pesar de
que las encartadas en el escrito de contradiccion refirieron que la promotora
del proceso esporadicamente desempend su cargo de cajera auxiliar en las
instalaciones del Banco de Bogota, por lo que no se puede declarar la
solidaridad deprecada, lo cierto es que esa afirmacion no esta probada en el
proceso, pero lo que si quedo plenamente demostrado es que en virtud de la
ejecucion del pacto celebrado entre las demandadas, al momento del finiquito
laboral el Banco de Bogota se estaba beneficiando de los servicios para los que
se vincul6 a la trabajadora, quien a su vez, fue contratada por otra persona
juridica para desempenar funciones que sin duda son conexas a la

desarrolladas por quien encargd su ejecucion.

De lo que surge la solidaridad pretendida respecto de Banco de Bogota,
ya que aquella se beneficio del trabajo de la demandante, tanto asi que fue en
virtud de los sucesos que se presentaron en una de las oficinas de la entidad
bancaria, que la codemandada dio por terminado el contrato de trabajo

aduciendo una justa causa, que como quedo establecido no se probdé.

Sin costas en la instancia. Las de primera instancia, a cargo de las

demandadas, segun la liquidacion que efectue el a quo.

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:
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida 25 de enero de 2022, por
el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota DC, para en su lugar, condenar
a Megalinea SA a reconocer y pagar a Natali Pineros Ramirez la suma de trece
millones setecientos ochenta y cinco mil cuatrocientos cincuenta pesos M/Cte
($13.785.450,00), por concepto de indemnizacion por despido, de acuerdo con

lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR solidariamente responsable a Banco de Bogota
en el pago de las sumas dispuestas en esta sentencia, de conformidad con lo

normado en el art. 34 del CST y lo expuesto en las consideraciones.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las de
primera instancia a cargo de las demandadas, segun la liquidacion que efectue

el a quo.

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

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

e g

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

Enlace expediente digital:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov _co
/EsAyEEIE b9DjJNWiPLp9pwBI9gX2r4P10J9LFg-818eyQ?e=RraDr6
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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 05017 2019 00583 01

DEMANDANTE: PROCESO AGUILAR

DEMANDADAS: FONDO PASIVO SOCIAL DE LOS FERROCARRILES

NACIONALES DE COLOMBIA

Bogota DC, treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 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 actua como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la sentencia proferida

el 14 de febrero de 2022, por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare que el ultimo salario promedio de
liquidacion para efectos pensionales a 15 de septiembre de 1991 fue de
$179.856,28; que la tasa de reemplazo a aplicar es de 42.76% con el fin de
calcular el monto de su primera mesada pensional, debido a que laboré 3849
dias; en consecuencia, se condene a la demandada a reliquidar la pension en

cuantia de $715.681 efectiva a partir del 5 de junio de 2012 (pag. 6 arch. 1 CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 5 de
junio de 19352, por lo que cumplioé los 60 anos de edad en el ano 2012; laboro
para los extintos Ferrocarriles Nacionales de Colombia entre el 7 de enero de
1981 y el 16 de septiembre de 1991, es decir 10 anos, 8 meses y 9 dias
equivalentes a 3849 dias en total; su empleadora le liquidé su auxilio de

cesantias definitivo con base en el ultimo salario promedio de liquidacion, es
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decir de $179.856,28, por lo que segun el RIT de su extinta empleadora la
pension plena de jubilacion debe ser liquidada con el mismo salario y con un

80%.

Agrego6 que le fue reconocida judicialmente la pension sancion, por lo que
se expidio la Resolucion n.° 0596 el 20 de abril de 2017 con el fin de reconocer y
pagar tal prestacion en cuantia de $597.820,30 a partir del 5 de junio de 2012,
sin embargo, considera que no fue indexada su primera mesada pensional
conforme las sentencias C-891A y C-862 ambas de 2006, pues la misma debio
ascender a $715.681 al aplicarle la tasa de reemplazo respectiva, motivo por el
cual elevo la respectiva reclamacion, sin embargo no obtuvo resultado positivo

(pag. 4-6 idem).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 26 de septiembre de 2019, ordenando su
notificacion y traslado a la demandada (pag. 19 idem), quien contestdé con
oposicion a lo pretendido y en su defensa propuso como excepciones las de
inexistencia de la obligacion, buena fe, cobro de lo no debido, prescripcion, pago,

falta de causa y titulo para pedir y compensacion (pags. 23-26, 65-67 idem).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a pesar de haber sido

legalmente notificada guardo silencio (pag. 21 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 14 de
febrero de 2022, declar6 probadas las excepciones de inexistencia de las
obligaciones y cobro de lo no debido y en consecuencia absolvi6 a la demandada
de todas las pretensiones incoadas en su contra e impuso costas a cargo del
demandante, tras considerar que si bien la indexacion de la primera mesada es
un derecho que tienen por rango constitucional todos los pensionados, lo cierto
es que al efectuar las operaciones aritmeéticas del caso, encontré que la pension
restringida de jubilacion por despido que se le reconoci6 al demandante en virtud
del cumplimiento de una sentencia judicial proferida por el Juzgado 13 Laboral
del Circuito de Bogota, confirmada por la Sala de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, en donde se fijaron los parametros
legales para el reconocimiento pensional, se encuentra ajustada a derecho no
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solo en el porcentaje aplicado del 42.76% sino en el monto del IBL que encontro
la entidad empleadora, en la medida en que la prestacion reconocida no fue la

pension plena de jubilacion (pags.. 86, 87 arch. 1, arch. 4 CO1).

IV.RECURSO DE APELACION

El demandante insiste en que la pension restringida de jubilacion que se
le otorgd a través de la Resolucion n.° 0596 de 2017, debe ser liquidada
aplicandosele una tasa de reemplazo del 42.76%, es decir, proporcional al tiempo
laborado teniendo como base el 80% que se impone para la pension plena de
jubilacion, porcentaje que al aplicarse sobre el salario promedio de liquidacion
actualizado desde el ano 1991 hasta el ano 2012, arroja una primera mesada de
$715.681, mientras que la cuantia liquidada por la compania fue de $597.820,30
a partir del 5 de junio de 2012.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 4 de abril
de 2022 se admiti6 el recurso interpuesto; y, conforme a lo normado en el art. 15
del Decreto Legislativo 806 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a las

partes para alegar, pero guardaron silencio (archs. 4, 5 C02).

VI.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en el art. 66A del CPTSS, el problema
juridico a resolver, consiste en verificar si el demandante tiene derecho a que le
sea indexada su primera mesada de la pension proporcional al tiempo laboral,
con el fin de percibir $715.681 a partir del 5 de junio de 2012 y si para ello es
viable imponer una tasa de reemplazo del 42.76%, teniendo como base el 80%
que segun manifestacion de la parte actora se impone para la pension plena de
jubilacion, no sin antes estudiar si dentro del presente proceso se configura el
fenomeno juridico de la cosa juzgada frente a lo decidido en el proceso ordinario

laboral con radicado 11001 31 05013 2015 00207 00.

A fin de resolver, se considera importante inicialmente traer a colacion que
el art. 303 del CGP establece que para que se configure la cosa juzgada, el nuevo
proceso debe versar sobre el mismo objeto y tener la misma causa y, ademas,
debe existir identidad de partes; elementos que sea el caso advertir, no sé6lo deben

3
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ser estudiados desde la optica de la demanda y su contestacion, sino ademas a
partir de los problemas juridicos desarrollados en el curso del proceso y las
decisiones judiciales que los resolvieron, pues es claro que, una vez en firme, las
mismas adquieren el caracter de definitivas e inmutables, lo que confiere a las
partes en contienda seguridad juridica respecto de lo resuelto, dado que uno de
los propositos de la figura estudiada es justamente evitar que sobre los mismos

hechos se dicten decisiones contrarias.

De otra parte, la indexacion de la primera mesada pensional se aplica a
todas las pensiones reconocidas en cualquier tiempo, sin interesar si son de
origen convencional o legal y sin consideracion a la fecha de reconocimiento, esto
es, antes o después de la entrada en vigor de la Constitucion Politica de 1991,
ello, partiendo de parametros normativos como la equidad, la justicia y los
principios generales de derecho, que tienen fuerza normativa en virtud del art.
8° de la Ley 153 de 1887, porque la pérdida del poder adquisitivo de la moneda,
a consecuencia de la inflacion, es un fenomeno que afecta por igual a todos los
jubilados, tal como lo han considerado la Corte Constitucional y la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en las sentencias
CC SU-1073-2012, SU-131-2013, CSJ SL736-2013, SL2382 SL2424 ambas de
2018, SL5341, SL4345 y SL874 todas de 2019, respectivamente.

Bajo estos parametros, conforme los medios probatorios que fueron
aportados, se encuentra acreditado dentro del plenario que el demandante naci6
el 5 de junio de 1952 por ende cumplioé 60 anos de edad en el ano 2012 (pag. 22,
32, 159 arch. 2 C01); ademas, trabajo para la extinta Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, entre el 7 de enero de 1981 y el 15 de septiembre de 1991, es decir 10
anos, 8 meses y 9 dias equivalentes a 3849 dias en total y desempendé como
ultimo cargo, el de Aseador Autoferros y Coches, siendo su vinculo terminado por
supresion de cargo; y que le fue liquidado su auxilio de cesantias definitivo con
un salario base de $179.856,28 (pags. 12-15, 40-43 arch. 1, pag. 4, 5, 12, 14-
16, 19 arch. 2 CO1).

Mediante Res. GNROS53069 del 5 de abril de 2013, Colpensiones le
reconocio la pension de vejez de conformidad con el art. 12 del Acuerdo 049 de
1990, en cuantia de 1 smlmv equivalente a esa data a $589.500 a partir del 1°
de abril de 2013, por haber cotizado 1283 semanas al subsistema general de
pensiones (pag. 26-31 arch. 2 CO1l). Por tal motivo, la aqui demandada
inicialmente a través de comunicado GPE-20143140109811 del 25 de junio de
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2014 le nego la pension sancion solicitada por el demandante (pag. 33 arch. 2

col).

El demandante impetré6 demanda ordinaria laboral en contra de la
demandada con el fin de obtener el reconocimiento y pago de la pension
restringida de jubilacion prevista en el art. 8.° de la Ley 171 de 1961 a partir del
1.° de junio de 2014 y debidamente indexada, correspondiéndole al Juzgado 13
Laboral del Circuito de Bogota DC, quien le asigno el radicado 11001 31 05 013
2015 00207 00 y profirio sentencia el 29 de julio de 2015 mediante la cual
condeno al Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia a
pagar al demandante la pension sancion a partir del S5 de junio de 2012 en
cuantia mensual de $597.820, junto con los reajustes legales y mesadas
adicionales, mas costas procesales; decision que, como consecuencia del recurso
de apelacion impetrado por la demandada, fue confirmada el 3 de febrero de 2016
por la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, y fue ejecutada a continuacion con el radicado 2016 00331 (pags. 34-55,
88-93, 96 arch. 2, arch. 5 CO1).

La demandada mediante Resolucion n.° 0596 el 20 de abril de 2017 en
cumplimiento de las sentencias judiciales mencionadas, reconoci6 la pension
restringida de jubilacion en cuantia de $597.820,30 a partir del 5 de junio de
2012 con el correspondiente retroactivo que liquido en $44.176.192 en favor del
demandante, conforme la cuenta de cobro que presenté y la liquidacion de la
Oficina de Nomina de Pensionados de la entidad y para el efecto, fue incluido en
nomina mediante Resolucion n.° 598 de la misma fecha para iniciar con el pago
de $690.947.91 como mesada a partir del 1.° de diciembre de 2016;
posteriormente mediante Resolucion n.° 1325 del 25 de septiembre de 2017 se
modifico la cuantia del mencionado retroactivo, para fijarlo en $40.058.820
debido a los descuentos que se debian hacer por concepto de aportes en salud.
Esta prestacion para el afio 2018 ascendia a $781.242, segiun documento GPE-
20183140047811 del 9 de marzo de 2018, es decir, una cuantia equivalente a 1
smlmv de la época (pags.. 13-18, 44-46 arch. 1 CO1, pags.. 56-68, 87, 98-100,
116, 118-120, 125, 126, 145-147, 162-164 arch. 2 CO1).

De esta manera, no existe duda alguna respecto de la identidad de partes,
pues en ambos procesos, tanto en el que se siguio en el Juzgado 13 Laboral del
Circuito de esta ciudad, como en el que se estudia, actuaron como demandante
y demandada: Proceso Aguilar y Fondo Pasivo Social de los Ferrocarriles

5



ORD. VIRTUAL () n.° 017 2019 00583 01

Nacionales de Colombia, respectivamente, tal como se advierte de los autos

admisorios de ambos procesos (pag. 19 arch. 1, pag. 35 arch. 2).

Ahora bien, frente a la identidad de objeto y de causa, debe decirse que
aunque las pretensiones no son en esencia iguales, lo cierto es que en ambos
procesos se reclama la indexacion de la primera mesada de la pension restringida
de jubilacion. En cuanto al sustento factico de las pretensiones, en ambos
procesos se refiere al vinculo laboral que unio a las partes entre el 7 de enero de
1981 y el 15 de septiembre de 1991, tiempo equivalente a 3849 dias en total y
termino por supresion legal de su cargo, que su ultimo salario promedio de
liquidacion fue el de $179.256,28 y cumplio los 60 anios de edad el 5 de junio de
2012 para ser acreedor de la mencionada prestacion, con base en el art. 8.° de

laLey 171 de 1961.

Segun se desprende de la sentencia de primera instancia, el Juez 13
Laboral del Circuito de Bogota, otorgd la pension restringida de jubilacion en
mencion «en cuantia ya debidamente indexada con reajustes legales y mesadas
adicionales» y para tal efecto, no solo tuvo en cuenta el tiempo laborado por el
actor y el salario aducidos, sino que para establecer el porcentaje respectivo,
senaldé que si le hubiera correspondido el 75% de ese salario como mesada
pensional de haber laborado 20 anos completos (7210 dias) al servicio de la
extinta Ferrocarriles Nacionales de Colombia, la pension reclamada se debe
otorgar con un 40.08% como tasa de reemplazo, lo que dicho sea de paso se
encuentra acorde con lo adoctrinado antano por la jurisprudencia de nuestro
Maximo Organo de Cierre (CSJ SL5268-2021); ademas analizé la indexacion de
la primera mesada, es decir, la actualizacion del salario sobre el cual se liquido
la prestacion para sortear la pérdida del poder adquisitivo del dinero por lo que
aplico la consabida formula adoctrinada desde la sentencia SL 6 dic. 2007 rad.
32020 y que se mantiene imperante en la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, verbigracia en sentencias SL5553-2021 y SL2618-2022. La
decision fue apelada tnicamente por la demandada en 2 puntos; mientras que
la parte actora manifestéo no tener ningun reparo frente a la decision (arch. 5

Co1).

Ahora, en el audio surtido el 3 de febrero de 2016 en segunda instancia
dentro del proceso 013 2015 00207, se constata que uno de los puntos de
apelacion de la parte demandada contra la sentencia de primera instancia
proferida el 29 de julio de 2015, fue el atinente a la indexacion de la primera
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mesada pensional, tras argumentar frente a su improcedencia que la pension no
habia sido reconocida, por lo que no perdioé su valor adquisitivo; sin embargo,
esta Colegiatura concluyo que segun el inc. 3.° del art. 8.° dela Ley 171 de 1961,
la pension se calcula con base en el salario promedio devengado en el ultimo ano
de servicios, pero se reconoce cuando se llega a la edad de 60 anos, de modo que
como en el caso del demandante, el contrato que lo unia con la extinta
Ferrocarriles Nacionales de Colombia finalizo el 15 de septiembre de 1991, pero
solamente alcanzo la edad de 60 anos el 5 de junio de 2012, es decir, 20 anios y
9 meses después, resulta logico que entre una y otra fecha opero el fenémeno
econémico de la depreciacion de la moneda, por lo que si resultaba procedente
la indexacion de la primera mesada pensional del actor confirmandose asi lo
decidido por el juzgador de primera instancia. Frente a esta decision no se
interpuso recurso de casacion de manera que se ordeno la devolucion del

expediente al juzgado de origen (arch. 5 CO1).

Asi las cosas, conforme a lo anterior, es necesario invocar el art. 282 del
CGP, aplicable en materia laboral por remision del art. 145 del CPTSS, para
declarar probada de manera oficiosa la excepcion de cosa juzgada, porque como
quedo visto, la pretension incoada por Proceso Aguilar, relacionada con la
indexacion de la primera mesada de la pension restringida de jubilacion regulada
en el art. 8.° de la Ley 171 de 1961 fue en estricto sentido zanjada en el proceso
ordinario laboral con radicado 013 2015 00207, independientemente del
resultado favorable o desfavorable, sin que se vislumbre la vulneracion de

derecho alguno.

Es decir, si el demandante consideraba que la pension que reclamo y se le
otorg6 en aquel proceso, se encontraba mal liquidada o su IBL fue actualizado
de manera incorrecta incluso con factores de IPC o montos porcentuales
erroneos, ha debido ventilar tal aspecto haciendo uso de los medios de
impugnacion y figuras procesales respectivos, tales como la aclaracion o
correccion de providencias, para debatir la forma de condenar y su confirmacion
y que, de no haber sido usadas, no pueden legitimar la apertura de un nuevo
litigio para remediar eventuales desatinos; sin embargo, revisadas las probanzas
ya resenadas se constata que el demandante guardo silencio tanto en primera
como en segunda instancia, luego de haber tenido una sentencia favorable a sus
intereses, con caracter de cosa juzgada, que impide que una sentencia
ejecutoriada sea revisada nuevamente y, por seguridad juridica, confiere a las
partes la certeza de haberse resuelto de manera definitiva el conflicto en que se
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vieron comprometidas, evitando que sobre los mismos hechos se dicten

decisiones contrarias.

Son estas las razones que llevan a confirmar la sentencia absolutoria

apelada. 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,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de febrero de 2022,
por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, pero por las razones
expuestas en las consideraciones de esta decision.

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 art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

o
ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov_co/EhGLHeYJrxFKp
L-kUh8xZh0B4nCS778bp9SxCsP50zLHOA?e=10JGP3
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