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 05 014 2020 00109 01
DEMANDANTE: JUAN PEDRO MORENO BALLEN
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PENSIONES - COLPENSIONES

Bogota DC, quince (15) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

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
MILLER ESQUIVEL GAITAN, 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, respecto de la
sentencia proferida el 23 de febrero de 2022, por el Juzgado 14 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se declare que es beneficiario del régimen
previsto en el Decreto Ley 1281 del 2 de junio de 1994, por lo que la
normatividad aplicable para resolver su situacion pensional es el art. 15 del
Decreto 758 de 1990; en consecuencia, se condene a la demandada al
reconocimiento y pago de una pension especial de vejez por altas temperaturas
a partir del cumplimiento de los 50 anos, es decir, desde el 15 de septiembre
de 2010, junto con las mesadas ordinarias y adicionales causadas desde esa
fecha y los intereses moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993.
Subsidiariamente solicité que se declare que es beneficiario de lo dispuesto en

los art. 3° y 4° del Decreto 2090 de 2003.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifiesta que nacio el
15 de septiembre de 1960; que cotizo para pension en el RPM un total de
1.582,57 semanas, de las cuales 862,99 fueron aportadas ejerciendo
actividades de alto riesgo por exposicion a altas temperaturas con el empleador
Cristaleria Peldar SA; que el 23 de agosto de 2013, solicito el reconocimiento de
la pension especial de vejez por alto riesgo, la cual fue negada mediante
Resolucion n.° GNR 338265 del 4 de diciembre de ese ano, confirmada en el
acto administrativo n.” VPB 8169 del 22 de mayo de 2014; que el 30 de marzo
de 2016, pidio el reconocimiento de una pension mensual vitalicia de vejez, y
Colpensiones en Resolucion n.® GNR 166073 del 7 de junio siguiente, dispuso
el pago de la pension mensual especial por alto riesgo con aplicacion del Decreto
2090 de 2003; que Cristaleria Peldar SA, certifico que el grado de riesgo para
la planta de Cogua era IV, asi mismo, que él ingreso el 25 de octubre de 1989
ocupando inicialmente el cargo de labores varias desde el 25 de noviembre de
1989 al 6 de febrero de 1992 y que la empresa realizo aportes adicionales de
conformidad con el Decreto 1281 de 1994 y el Decreto 2090 de 2003, del 1° de
enero de 1995 al 1° de noviembre de 1995, cuando se desempefniaba como
ayudante general de formacion en la seccion de formacion y del 2 de noviembre
de 1995 al 3 de octubre de 2016 cuando estaba en el oficio de operador de
maquinas de formacion en la seccion de formacion y envases (pags. 42 a S5,

arch. 1),

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admiti6 el 13 de marzo de 2020, ordenandose la
notificacion y traslado a la llamada a juicio (pags. 58 a 59, arch. 1), quien dio

respuesta en la oportunidad procesal correspondiente.

Colpensiones se opuso a las pretensiones con fundamento en que el
demandante no acredito ser beneficiario del régimen de transicion, previsto en
el Decreto Ley 1281 de 1994. En su defensa, propuso las excepciones de mérito
que denomino inexistencia del derecho y de la obligaciéon, cobro de lo no debido,
buena fe de Colpensiones, prescripcion, compensacion e intereses moratorios,

(arch. 11001310501420200010900 Contestaciéon, carp. 3).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardé silencio

pese a encontrarse debida y legalmente notificada (pag. 63, arch. 1).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 23 de
febrero de 2022, absolvié a Colpensiones de todas las pretensiones formuladas

€n su contra.

Considero¢ el a quo que el demandante no reunia las condiciones para ser
beneficiario del régimen de transicion previsto en el Decreto 1281 de 1994, y
para que a su turno, fuera aplicable lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990,
en la medida en que al 22 de junio de 1994, no contaba con 15 anos de servicios

o aportes al sistema ya que registraba 449,71 semanas y tenia 33 anos de edad.

Sobre la pretension subsidiaria, aclar6 que debido al requerimiento
efectuado en la fijacion del litigio, se habia logrado determinar que la intencion
del demandante con la misma, era que se produjera la variacion de la fecha de
reconocimiento pensional que se establecio por la entidad desde el 1° de junio
de 2016, atendiendo a la reduccion de la edad de conformidad con lo dispuesto

en el Decreto 2090 de 2003.

De ese modo, determiné que el gestor arribé a 55 anos de edad el 15 de
septiembre de 2015, anualidad en la que el art. 9° de la Ley 797 de 2003 exigia
1300 semanas, las cuales se habian acreditado con largueza debido a que tenia
1576, por lo que al incluirse las 1097 cotizadas como de alto riesgo, podia
colegirse que cotizo 276 adicionales a las requeridas en el régimen de prima
media, de ahi que existia la posibilidad de reducir la edad en 4 anos, es decir,
al 15 de septiembre de 2011, sin embargo, el disfrute estaba supeditado al
retiro y desafiliacion del sistema en los términos del art. 13, 30 y 35 del Acuerdo
049 de 1990, lo que acaecio el 30 de abril de 2016, y a su vez, se tenia que la
negacion de Colpensiones respecto del reconocimiento pedido el 23 de agosto
de 2013, no podia considerarse como injustificado, asi como tampoco que la
entidad hubiera inducido en error al afiliado, ya que para ese momento el
mismo no contaba con la edad para acceder a la pension especial, debido a que

ello tuvo lugar el 15 de septiembre de 2015.

En consecuencia, senalé que el disfrute de la prestacion en efecto debia

disponerse desde el 1° de mayo de 2016, por lo que en principio procederia el
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pago de dicha mesada, sin embargo, al verificarse que habia operado la
prescripcion, era menester absolver a la demandada de los pedimentos

formulados en su contra.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandante expres6 su inconformidad respecto de la
absolucion de las pretensiones subsidiarias, aduciendo que el gestor si
manifesto su deseo de desvincularse de la empresa y para ello elevo la solicitud
de reconocimiento pensional en el ano 2013, el cual fue negado por
Colpensiones, a pesar de que posteriormente, con la resolucion que dispuso el
pago de la prestacion, se establecio por la entidad que el derecho se causo el
27 de diciembre de 2012. De lo que se colige que la llamada a juicio lo indujo
en el error que lo llevo a pedir la prestacion hasta el 2014. Agrego que ademas
el promotor del proceso estuvo expuesto a altas temperaturas desde 1992 y que
a partir del 27 de diciembre de 2012, debe disponerse el pago de la pension de

acuerdo con lo previsto en el Decreto 2090 de 2003.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 13 de
mayo de 2022, se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se

dispuso correr el respectivo traslado para alegar (arch. 4, C002).

La parte demandante presento las alegaciones argumentando que el actor
tiene derecho a que se le aplique el régimen inmediatamente anterior, siendo
aquel el Decreto 1281 de 1994, razon por la cual, la tasa de reemplazo aplicada
por parte de la administradora de pensiones no es del 72.47%, sino la
correspondiente al 85%. De la misma manera la fecha de estatus de
pensionado, es 15 de septiembre de 2010, situacion que lo hace beneficiario y
acreedor de la mesada adicional de junio o mesada catorce, asi como del pago

de los intereses moratorios solicitados (arch. 7, C002).

Colpensiones también presenté alegatos pidiendo que se confirme la

decision de primer grado (arch. 6, C002).
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VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a
lo dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico en este asunto
consiste en determinar cual es la fecha de disfrute de la pension de alto riesgo
que fue reconocida al actor por la entidad, en aplicacion de lo dispuesto en el
Decreto 2060 de 2003, y en caso de ser anterior a la determinada por la entidad,
siresulta procedente ordenar el reconocimiento y pago del retroactivo pensional
correspondiente, asi como la condena por concepto de intereses moratorios

previstos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993.

En ese orden, y previo a resolver el punto materia de inconformidad en la
alzada, debe dejarse anotado que en virtud del principio de consonancia que
consiste en que “La sentencia de segunda instancia, asi como la decision de
autos apelados, deberd estar en consonancia con las materias objeto del recurso
de apelacion” (art. 66A del CPTSS), esta Corporacion no emitira
pronunciamiento de fondo sobre los nuevos argumentos que invoca el
apoderado judicial de la parte demandante en los alegatos de conclusion
respecto de la absolucion dispuesta por la a quo sobre las pretensiones
principales, en la medida en que ese aspecto no fue apelado en la oportunidad
concedida al profesional del derecho para sustentar el recurso, esto es, en el
acto de la notificacion en estrados de la sentencia, tal como dispone el art. 66

del CPTSS.

Partiendo del problema juridico planteado, recuerda la Sala que el
Decreto 2090 de 2003, bajo la pretension de unificar el régimen de trabajadores
de alto riesgo, incluyendo a trabajadores del sector privado y del sector publico
en un normativa conjunta, derogé integramente los Decretos 1281 y 1835 de
1994, manteniendo dentro de las actividades de alto riesgo para la salud del
trabajador la exposicion a altas temperaturas, por encima de los valores
limites permisibles, determinados por las normas técnicas de salud de salud o

cupacional.

A su vez, se tiene que con la expedicion del Decreto 1281 de 1994 - 23 de

junio de 1994- se establecio que bajo las actividades alli previstas, los
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empleadores tendrian la obligacion de cotizar seis puntos adicionales a los
establecidos por la Ley, porcentaje que fue incrementado mediante el Decreto
2090 de 2003, en donde se determind como cotizacion especial diez puntos
adicionales, de modo que antes de la fecha inicialmente anotada, no era exigible
el aporte adicional para efectos del reconocimiento pensional (CSJ SL1342-
2018), por lo que los tiempos previos no pueden ser desconocidos, asi como
tampoco los posteriores en los que el patrono no efectué la cotizacion adicional,
ya que el trabajador no puede correr con las consecuencias de esa omision,
para lo cual la entidad de seguridad social cuenta con las acciones de cobro

respectivas (CSJ SL4330-2021, CSJ SL9013-2017 y CSJ SL398-2013).

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en multiples pronunciamientos ha establecido que para ser beneficiario de la
pension especial de vejez, no basta con demostrar la prestacion de los servicios
en una empresa clasificada como de alto riesgo, sino que resulta necesario que
se pruebe que el trabajador estuvo expuesto en el ejercicio de sus funciones
(CSJ SL17123-2014, SL16898-2014, SL5539-2015, SL14013-2016 Y
SL17247-2017).

Igualmente ha expresado la Alta Corporacion que, para el
reconocimiento de la pension especial de vejez por actividad de alto riesgo, no
es menester allegar la calificacion de actividad por parte de la autoridad
administrativa y/o, segin la norma que regule el asunto, de las dependencias
de salud ocupacional del ISS, pues existe libertad probatoria (CSJ SL3476-
2016 y CSJ SL22189-2017).

En tal sentido, se tiene que no es materia de debate el punto atinente a
las cotizaciones adicionales realizadas por el actor por medio de la empleadora
Cristaleria Peldar SA, desde enero de 1995 hasta abril de 2016, pues asi fue
reconocido por la llamada a juicio en la Resolucion n.® GNR 166073 del 7 de
junio de 2016; no obstante, aduce el recurrente que para efectos de establecer
el disfrute de la prestacion se deben incluir las que se cotizaron a traveés de la
misma sociedad a partir de 1992, pedimento que sustenta en la certificacion de
la historia ocupacional que data del 19 de noviembre de 2018, en la que se hizo
constar que ingreso el 25 de octubre de 1989, y desempend los siguientes

cargos y funciones (pags. 34 a 35, arch. 1):
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i. Labores Varias desde el 25 de octubre de 1989 hasta el 6 de febrero
de 1992, como responsable por la ejecucion de trabajos sencillos como
ayudante de otros o de tareas especificas de aseo, limpieza,
movimiento de materiales; que dichas actividades las ejecutaba con
las manos, escobas, traperos, papel, movimientos de cajas, etc. en el
area de decoracion de envases, donde habia bandas transportadoras
de envases, envases de vidrio, cajas de carton, estibas de madera,
maquinas Strutz de decoracion, pinturas para decoracion, etc.

ii. Ayudante General Formacion del 7 de febrero de 1992 al 1° de
noviembre de 1995, en el que debia ayudar al operador de maquinas
en la correcta operacion y funcionamiento de las maquinas
formadoras, hacer escobillones y mantener abastecidos los carros de
grasa para la lubricacion de moldes y premoldes, derretir caucho para
controlar grietas, ayudar con el cambio de agujas, moldes, premoldes,
tubos, anillos y cambios de referencia en general, asi como el cambio
de equipo variable, lavar y soplar maquinas, colaborar en la sacada de
casco de los sotanos y aprovisionar al Departamento de materiales y
suministros; que dichas actividades las ejecutaba con las manos,
guantes, llaves mecanicas, etc. en el area de formacion, donde habia
maquinas formadoras de vidrio IS y el material de trabajo era el vidrio.

iii. Operador maquinas de formacion del 2 de noviembre de 1995 al 3 de
octubre de 2016, en el que era responsable por la correcta y eficiente
operacion de maquinas de formacion, de tal manera que la produccion
satisficiera los estandares y especificaciones requeridos y
manteniendo altos indices de eficiencia y calidad; que dichas
actividades las ejecutaba con las manos, guantes, llaves mecanicas,
etc. en el area de formacion de envases y Cristaleria, donde habia

maquinas formadoras de vidrio IS y el material de trabajo era el vidrio.

Asi mismo, se incorporo al plenario una segunda constancia de la misma
fecha, en la que la Coordinadora de Relaciones Laborales de Cristaleria Peldar
SA, certificé que la compania cotizo aportes adicionales de conformidad con el
Decreto 1281 de 1994 y el Decreto 2090 de 2003 desde el 1° de enero de 1996
hasta el 3 de octubre de 2016 (pag. 36, arch. 1); y de otro lado, reposa
certificacion dada por la misma empleadora el 1° de noviembre de 2018, en la

que se dejo anotado las administradoras de riesgos laborales a las que estuvo
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afiliado el promotor del proceso durante su vinculacion laboral, y que el grado

de riesgo para la Planta de Cogua era IV (pag. 36, arch. 1).

Con lo anterior, es preciso anotar que a pesar de que se constata que el
actor desempendé el mismo cargo como Ayudante General Formacion en
Cristaleria Peldar SA del 7 de febrero de 1992 al 1° de noviembre de 1995,
contrario a lo sostenido en la alzada, lo cierto es que esa sola evidencia no
denota que en el interregno referido por el recurrente en las actividades
realizadas con el patrono hubo exposicion a altas temperaturas, y si la hubo,
si aquella se dio por encima de los valores limites permisibles, determinados
por la normas técnicas de salud ocupacional, pues en los términos explicados
por la jurisprudencia resefiada, para los efectos analizados, no es suficiente
demostrar la prestacion de los servicios en una empresa clasificada como de

alto riesgo.

En consecuencia, para efectos de analizar la fecha de causacion y disfrute
de la prestacion que fue reconocida al gestor no se incluiran como semanas de

caracter especial las alegadas por la activa.

Retroactivo pensional.- Sobre este punto, se tiene que no es materia
de debate que la normatividad aplicable al asunto bajo examen es el Decreto
2090 de 2003, que en sus articulos 3° y 4° contemplé una pension especial de
vejez para los afiliados al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, que
se dediquen en forma permanente al ejercicio de las actividades relacionadas
en el articulo 2° de esa norma, durante el numero de semanas que corresponda
y efectiien la cotizacion especial durante por los menos 700 semanas, sean
estas continuas o discontinuas, y siempre y cuando reunan los requisitos
relativos a haber cumplido 55 anos de edad y, haber cotizado el numero minimo
de semanas establecido para el Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, al que se refiere el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por

el articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

A su vez, previo que la edad para el reconocimiento especial de vejez se
disminuira en un ano por cada 60 semanas de cotizacion especial, adicionales
a las minimas requeridas en el Sistema General de Pensiones, sin que dicha

edad pueda ser inferior a cincuenta (50) anos.
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De esa manera, se tiene que en este asunto esta probado:

Que el demandante nacio el 15 de septiembre de 1960 (pag. 5, arch. 1);

Que el 23 de agosto de 2013, solicito el reconocimiento y pago de una
pension de vejez especial por exposicion a altas temperaturas en virtud
de su vinculacion laboral con Cristaleria Peldar SA (arch. GRP-FSP-AF-
2013 _5821028-20140327134342, carp. 3) y GEN-ANX-CI-
2013 _5821028-20140327134342, carp. 3);

Que dicho pedimento fue negado por la encartada mediante Resolucion
n.° 338265 del 4 de diciembre de 2013, con fundamento en que no se
reunian los requisitos minimos de semanas de cotizacion y edad,
previstos en la Ley 797 de 2003 (arch. GRF-AAT-RP-2013_5821028-
1386165947695, carp. 3), decision que fue confirmada en el acto
administrativo n.° VPB 8169 del 22 de mayo de 2014, notificado el 9 de
junio de 2014, indicando que a partir del 20 de junio de 1994, se
verificaban periodos en los que no se habia cotizado el 6% y el 10%
adicional por actividades de alto riesgo, de modo que el gestor no era
beneficiario del régimen de transicion, al no contar con las semanas
cotizadas, con el porcentaje adicional, ni con el requisito de edad,
consagrados en el art. 4° del Decreto 2090 de 2003 (arch. GRF-AAT-RP-
2014_68391-20140527021511, carp. 3).

Que el 30 de marzo de 2016, el gestor solicito nuevamente el
reconocimiento pensional (arch. GRP-FSP-AF-2016_3015884-
20160330122502, carp. 3).

Que mediante Resolucion n.” GNR 166073 del 7 de junio de 2016, la
entidad convocada puso de presente que en la historia laboral se
verificaban los ciclos cotizados por alto riesgo por medio del empleador
Cristaleria Peldar SA, desde enero de 1995 hasta abril de 2016, por lo
cual era procedente el reconocimiento pensional al amparo de lo normado
en el Decreto 2090 de 2003; asi mismo, que el estatus de pensionado se
habia verificado el 27 de diciembre de 2012 y la fecha de efectividad seria
el 1° de junio de 2016 (arch. GRF-AAT-RP-2016_3015884-
20160607071321, carp. 3).
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vi. Que mediante Resolucion n.° GNR 368731 del 6 de diciembre de 2016,
se rechazaron por extemporaneos los recursos de reposicion y apelacion
formulados contra el anterior acto administrativo, y en consecuencia, se
nego la reliquidacion de la pension de vejez especial por actividades de
alto riesgo (arch. GRF-AAT-RP-2016_14130622 _9-20161206124719,
carp. 3).

Con esto, al verificar la historia laboral adosada encuentra la Sala que el
derecho pensional del gestor, al amparo de la normatividad aplicable, en efecto
se causo el 27 de diciembre de 2012, como lo establecié la convocada a juicio en
el acto administrativo de reconocimiento de la prestacion, pues en ese momento
confluyeron los requisitos para que se diera la disminucion de la edad hasta los
52 anos (15 de septiembre de 2012), en la medida en que las minimas requeridas
en ese ano eran 1225, y por tanto, para la disminucion de la edad en 3 anos, el
afiliado debia contar con 1405 semanas cotizadas al sistema general de
pensiones, las cuales alcanz6 en esa precisa fecha, de las cuales 880 semanas
debian ser con cotizacion especial o en trabajos de alto riesgo, y registraba

925,29.

En cuanto al disfrute de la prestacion, se recuerda que los arts. 13 y 35
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad,
aplicables por remision del inc. 2° del art. 31 de la Ley 100 de 1993, diferencian
entre la causacion y el disfrute de la pension de vejez o de jubilacion, indicando
que se reconocera a solicitud del interesado reunidos los requisitos minimos,
previa desafiliacion formal al régimen y teniendo en cuenta hasta la ultima

semana efectivamente cotizada por este riesgo.

La jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha senalado que existen situaciones especiales de las que se puede
inferir que el afiliado ha sido conminado a seguir cotizando en virtud de la
conducta renuente de la entidad de seguridad social a reconocer la pension que
ha sido solicitada en tiempo, caso en el cual la prestacion debe reconocerse desde
la fecha en que se han completado los requisitos (CSJ SL5603-2016, CSJ
SL9036-2017, CSJ SL15559-2017, CSJ SL11005-2017, CSJ SL11895-2017, y
CSJ SL17388-2017 y CSJ SL415-2018); o cuando el acto de desafiliacion al

régimen puede inferirse de la concurrencia de varios hechos, como la terminacion

10
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del vinculo laboral del afiliado, la falta del pago de cotizaciones, y el cumplimiento
de los requisitos en materia de edad y de cotizaciones, que no dejen duda de la
intencion del afiliado de cesar su vinculacion al sistema en procura de la
obtencion del derecho pensional (CSJ SL 38776, 1° feb. 2011, CSJ SL4611-2015;
CSJ SL 18447 y CSJ SL5603 de 2016, CSJ SL9036-2017, CSJ SL3114, CSJ
SL4219 y CSJ SL963-2018, y CSJ SL1028-2019).

En este asunto, se advierte entonces que para el 23 de agosto de 2013,
cuando se elevo la primera solicitud de reconocimiento pensional por el actor,
aquel ya habia causado el derecho pensional, sin que existiera duda sobre las
semanas de cotizacion especial, pues las mismas fueron reportadas por la
empleadora Cristaleria Peldar SA desde el 1 de enero de 1995 hasta el 2016,
situacion que asi fue reconocida por la llamada a juicio en la Resolucion GNR

166073 del 7 de junio de 2016.

De modo que aunque para la fecha de la reclamaciéon, no existia retiro
formal del sistema, es valido colegir que para ese momento el gestor expreso su
animo de desafiliacion y que la entidad actudé con negligencia al denegar el
derecho mediante Resolucion n.° 338265 del 4 de diciembre de 2013, con
fundamento en que no se reunian los requisitos minimos de semanas de
cotizacion y edad, previstos en la Ley 797 de 2003, disposicion que no era
aplicable al caso; y luego, al afirmar en el acto administrativo n.° VPB 8169 del
22 de mayo de 2014, notificado el 9 de junio de 2014, que a partir del 20 de junio
de 1994, se verificaban periodos en los que no se habia cotizado el 6% y el 10%

adicional por actividades de alto riesgo, cuando tal situacion no era cierta.

Sin embargo, la decision de primer grado se mantendra incolume al
verificarse que la totalidad del retroactivo pensional solicitado se encuentra
afectado por el fenémeno juridico de la prescripcion, toda vez que la demanda se
instauro el 4 de marzo de 2020 (pag. 56, arch. 1), y la ultima reclamacion que
data del 30 de marzo de 2016, fue resuelta de manera definitiva mediante
Resolucion n.° GNR 166073 del 7 de junio de 2016, notificada el 5 de julio de
2016 (arch. GEN-RES-CO-2016_7645544-20160705045645, carp. 3), pues los
recursos formulados contra la misma fueron extemporaneos (arch. GRF-AAT-RP-
2016_14130622_9-20161206124719, carp. 3), de manera que entre una y otra
fecha transcurrié un término mayor de 3 anos, de acuerdo con lo previsto en el

art. 151 del CPTSS.

11
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Sin costas en la instancia, ante su no causacion.

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de febrero de 2022
por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota DC, segtuin lo motivado.

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

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

MILLER ESQUIVEL GAITAN MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Magistrado
Expediente digital:

https:/ /etbcsi-

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

Epf5mogOfBVMnBJAs-LnSEOBmMZLg-ikXXsF5SNJwShomxg?e=EQ5MSi
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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 05 023 2022 00149 01

DEMANDANTE: ERNESTO ESGUERRA ROA

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

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

Bogota DC, quince (15) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

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 MILLER
ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por las demandadas y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la sentencia
proferida el 19 de septiembre de 2022, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito
de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la ineficacia de la afiliacion y
traslado en pensiones realizado por medio de la AFP Porvenir SA, y en
consecuencia, se condene a dicho fondo a trasladar todos los aportes, junto
con sus rendimientos y gastos de administracion, a la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones, y a esta, a activar la afiliacion en el

RPM desde el 25 de agosto de 1986, aceptar y recibir los aportes respectivos.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el
27 de julio de 1961; estuvo afiliado al extinto ISS desde el 25 de agosto de
1986 hasta el 31 de julio de 1994; que efectud aportes a pension al RAIS desde
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el 1° de septiembre de 1994, y el 3 de agosto de ese ano diligencio el respectivo
formulario de afiliacion a Porvenir SA, momento en el que no se le brindo
informacion adecuada y completa para proceder al cambio del régimen de

prima media al de ahorro individual con solidaridad (pags. 1 a 16, carp. 1).

IL. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitio el 16 de mayo de 2022, ordenando su
notificacion y traslado a las demandadas (carp. 4), quienes dieron respuesta

en término oportuno.

Colpensiones presentd oposicion a lo pretendido. En su defensa
propuso como excepciones las de inoponibilidad de la responsabilidad de la
AFP ante Colpensiones, responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error
de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, buena fe de
Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado y

prescripcion (pags. 1 a 18, carp 6).

Porvenir SA, para oponerse a las pretensiones excepciono prescripcion
de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe (pags. 2 a 39, carp. 7)

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

sido legalmente notificada guardo silencio (carp. 8).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 19
de septiembre de 2022, declar6 la ineficacia del traslado efectuado al RAIS
administrado por Porvenir SA; en consecuencia, condend a dicho fondo a
trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion del demandante, junto con los rendimientos causados y pagados
a dicha administradora sin la posibilidad de descuento alguno, ni por gastos
de administracion ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de

la ineficacia, incluidos los gastos administracion y primas de seguros
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previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados desde la fecha de
causacion hasta la fecha efectiva de su pago. A su vez, condeno a
Colpensiones a recibir al senor Ernesto Esguerra Roa en el Régimen de Prima
Media, como si nunca se hubiese retirado de dicho régimen y a corregir su
historia laboral, conforme a las semanas cotizadas en el Régimen de Ahorro

Individual.

Consider6 que conforme a la normatividad vigente para la época del
traslado de régimen del demandante y a la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, el deber de informacion esta radicado en cabeza de las AFP, sin
embargo, no se aportaron medios de conviccion tendientes a demostrar que al
gestor se le brindaron las explicaciones debidas e informacion veraz, completa
y precisa sobre las reales implicaciones del acto que estaba celebrando; sefialo
que a pesar de que se allego el formulario de afiliacion suscrito por el

demandante, dicha documental no acreditaba por si sola el hecho debatido.

IV.RECURSO DE APELACION

Porvenir SA, argumenté que la jurisprudencia a la que acudio el a quo
no puede ser aplicada de manera homogénea e indiscriminada, pues en este
caso particular se probo que el demandante se trasladoé en forma libre y
voluntaria, sin presiones e informada, conociendo las implicaciones de su
traslado y las caracteristicas propias del RAIS, tales como las posibilidades
que tenia de heredar su pension, de obtener rendimientos, de realizar aportes
voluntarios y que sus aportes iban a estar depositados en una cuenta de
ahorro individual, de conformidad con la normatividad vigente para el ano
1994, pues aquel en el interrogatorio de parte dio cuenta de dicha situacion.
Agrego, que en todo caso, las condiciones, caracteristicas y ventajas de cada
régimen se encontraban establecidas en la Ley 100 de 1993, por lo que el
gestor pudo validar en cualquier momento el alcance de la informacion que

habia recibido.

Sobre la devolucion de los rendimientos, adujo que no procede debido a
que la declaratoria de ineficacia implica que los mismos no se ocasionaron,
asi como tampoco hay lugar al reintegro de los gastos de administracion y
seguros previsionales, ya que estos se encuentran previstos en el art. 20 y

siguientes de la Ley 100 de 1993, de manera que el ultimo concepto ya no se
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encuentra en poder de esa AFP, sino de las aseguradoras contratadas para

cubrir los riesgos de invalidez y muerte.

Finalmente, argumenté que la devolucion dispuesta no debe darse de
manera indexada, ya que ello implicaria una doble condena, al haberse
ordenado ademas el reintegro de los rendimientos; y, que tampoco habia lugar
a condenar al pago de agencias en derecho, porque el traslado de régimen
reviste plena validez, ya que se cumplieron todos los requisitos legales

vigentes.

Colpensiones, senalé que en este caso no se probaron elementos que
evidencien la configuracion de vicio del consentimiento o dolo, pues el gestor
no tenia una expectativa legitima, ya que al momento del traslado contaba con
menos de 750 semanas y le hacian falta mas de 20 anos para acceder a la
pension de vejez, en los términos explicados en la sentencia C-789-02 de la
Corte Constitucional, ya que aquel se encuentra inmerso en la prohibicion de
reintegro al RPMPD establecida en la Ley 797 de 2003, de ahi que no son
aplicables requisitos establecidos en las sentencias SU-062-2010 y SU-130-
2013, sin que la simple inconformidad que él tenga respecto del valor que
puede recibir como mesada pensional en el RAIS, implique que el transito tuvo
lugar debido a un engano o por la equivocada informacién suministrada por

el fondo privado.

Agregoé que en este caso se prueba que la informacion brindada por
Porvenir SA fue completa y suficiente, pues el gestor admiti6 en el
interrogatorio de parte que tenia conocimiento de las condiciones del RAIS,
relacionadas con que la pension era heredable, que podia realizar aportes
voluntarios y que sus aportes pasarian a una cuenta de ahorro individual y
sobre algunos requisitos en el régimen de primera media para pensionarse,

como que debia acreditar una edad y una densidad de semanas especificas.
Expuso, que en este caso lo que existio fue el descuido o desinterés por
parte del gestor, ya que aquel decidio continuar cotizando al RAIS de manera

libre y voluntaria por mas de 20 anos.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
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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. 4 C002).

El demandante y Porvenir SA, presentaron alegaciones de instancia, la
primera solicitando que se confirme la sentencia impugnada y la segunda

reiterando los argumentos expuestos en la alzada (arch. 05 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, habia adoptado decisiones apartandose
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en
providencias cuyas consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo
dispuesto en la normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto
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 afnio 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 exhortéo 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 el

criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.
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VII.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y 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.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante cotiz6
al extinto ISS entre el 25 de agosto de 1986 y el 31 de julio de 1994 un total
de 140,86 semanas (pags. 44, carp. 1);y, ii); el 3 de agosto de 1994 se traslado
al RAIS administrado por la AFP Porvenir, con fecha de efectividad desde el 1°
de septiembre de esa anualidad (pags. 40 y 85, carp. 7), 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 art. 13 de la Ley 100 de 1993, en su lit. b) estableci6é 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.
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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, permitio que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, norma

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 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 eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el
deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacidn, 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 engario 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 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 pensién a los sesenta anos, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada
a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
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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
informacioén veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entrania.»

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 creacion, tenian el deber
de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambié para acumular 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 informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.»

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

«(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el
que tiene la virtud de generar en el juzgador la 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 afiliacién, la AFP no suministré informacién veraz
Yy suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no 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 posicién probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada
a observar la obligacién de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.»

En esta providencia, también se dijo:

«(...) ni la legislacion 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.
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De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Yy
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 informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.»

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

de Casacién Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, el demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por Porvenir
SA, el 3 de agosto de 1994 con efectividad a partir del 1° de septiembre de esa
anualidad, y si bien en el formulario de vinculacion se hace referencia expresa
a que la decision se adoptéo 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 informaciéon oportuna,
suficiente 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
relacionada con que sabia que para pensionarse con el ISS debia cumplir una
edad y unas semanas y que sus aportes se trasladarian y estarian consignados
en una cuenta de ahorro individual, pues esas solas situaciones no
demuestran que el gestor en ese momento contara con elementos de juicio
suficientes para determinar, segan sus intereses, qué resultaba mas benéfico

en su caso, y de ese modo, expresar su voluntad de manera informada

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.»
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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 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 ptblico-
-, que por tal razén trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segtin 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 afiliaciéon jamds hubiera existido. Por ello, en tratandose de dfiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestaciéon definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima.»

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias 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 sefialar 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 ratificacién de la decisién

de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.»

10
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir 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 concluyo el a quo,
la sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del
traslado posterior verificado, por lo que se confirmara la decision de declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por el
demandante el 3 de agosto de 1994 con su afiliacion a la AFP Porvenir SA,

efectiva desde el 1° de septiembre de la misma anualidad.

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, comisiones 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 econéomicas que
correspondan en el régimen de prima media, en los términos de la

jurisprudencia vigente.

Por lo expuesto, se adicionara el numeral segundo de la sentencia apelada
y consultada, para ordenar a las AFP Porvenir, que efectue la devolucion de la
totalidad de los conceptos mencionados, debidamente indexados, 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.
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Respecto de la excepcion de prescripcion, el organo de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de

traslado pensional es imprescriptible, «(...) pues, recuérdese, «la 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.

Finalmente, y en lo que a la condena en costas se refiere, la Sala
recuerda que éstas son la erogacion econoémica que corresponde efectuar a la
parte que resulte vencida en un proceso judicial, y comprende las expensas y
las agencias en derecho. En ese orden de ideas, de conformidad con el articulo
365 del CGP, las costas son a cargo de la parte vencida en el proceso, en este
caso, debio la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir SA, en la medida en que fue dicha entidad con la que se llevé a cabo
el acto de traslado de régimen pensional y respecto de quien se encuentra
probado el incumplimiento del deber de informacion. Por lo que sobre el

particular se confirmara la decision de primer grado.

Sin costas en la alzada.

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

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida
el 19 de septiembre de 2022, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota
DC, en cuanto a que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir SA, debera devolver también con destino a
Colpensiones, los valores descontados por concepto de primas de seguros
previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,

comisiones y gastos de administracion, debidamente indexados y con cargo a

1 ¢sJ SL1688-20109.
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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, segun lo expuesto en las consideraciones de esta

decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada, segun 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 art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

LLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado

—

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https://etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov_co/EtV-

CJvYKZVLvhVIcOOHIEYBZwINEMI1t8xfPsLibdspOMw?e=DCSggl

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

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 024 2021 00392 01

DEMANDANTE: JOSE RICARDO HIGUERA BARRERA

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

Bogota DC, quince (15) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunié la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
MILLER ESQUIVEL GAITAN, 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 29 de septiembre de 2022, por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la ineficacia del traslado que
efectuo del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
Colpensiones, antes ISS, al Régimen de Ahorro Individua con Solidaridad, y por
lo tanto, la nulidad de la afiliacion realizada a la AFP Porvenir desde el 1° de
enero de 2001; en consecuencia, que se ordene su regreso automatico al RPMPD;
a Porvenir la devolucion inmediata de todos los valores recibidos con motivo de
la afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con los rendimientos que se hubieren causado; y

a Colpensiones la aceptacion de su regreso automatico al RPMPD.
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Como fundamento de sus pretensiones, expone que nacio el 26 de
diciembre de 1963, el 9 de septiembre de 1988 se afilio al Sistema Pensional, y
el 21 de enero de 2001 se traslado del ISS a la AFP Porvenir; que nunca recibio
asesoria o informacion detallada de cada régimen, para decidir de forma
consciente e informada a cual acogerse; que Porvenir no le explico el
funcionamiento y dinamica para ilustrar su decision de afiliarse a dicho fondo;
que a 31 de marzo de 2020 ha cotizado un total de 1039 semanas y cuenta con
50 en el RPMPD; que por medio de sus asesores, Porvenir le aseguré que podria
pensionarse con 1000 semanas, y no es cierto; que el 26 de junio de 2020 solicito
a las demandadas el traslado de régimen pensional sin recibir respuesta de fondo
de Colpensiones; y que, las firmas en el formulario de afiliacion no corresponden
a la suya, como se ve reflejado en el citado derecho de peticion (pag. 5 a 13, arch.

04, C001).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida luego de ser subsanada, el 22 de febrero de 2022,
ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas, a quienes en auto del

2 de septiembre de 2022 se les tuvo por contestada (arch. 07 y 13, C0O01).

Colpensiones se opuso a la prosperidad de las pretensiones, invocando
como medios de defensa las excepciones que denominé la inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado
de régimen; responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social;
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion; el error de derecho no vicia
el consentimiento; inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adicionoé el articulo 48
de la Constitucion Politica); buena fe de Colpensiones; cobro de lo no debido;
falta de causa para pedir; presuncion de legalidad de los actos juridicos;

inexistencia del derecho reclamado; y prescripcion (pag. 2 a 25, arch. 09, C001).

Porvenir se opuso a todas y cada una de las pretensiones, invocando en
su defensa las excepciones de prescripcion; prescripcion de la accion de nulidad;
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion; y,

buena fe (pag. 2 a 28, arch. 10, C001).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guard¢ silencio pese

a haber sido notificada en debida forma (arch. 11, CO01).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 29 de
septiembre de 2022, declar¢ la ineficacia de la afiliacion del actor al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de Porvenir, el 28 de noviembre de
2000, efectiva a partir del 1° de enero de 2001, y que para todos los efectos legales
siempre permanecio en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida;
ordené a Porvenir trasladar a Colpensiones todos los valores recibidos con motivo
de la afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, con frutos
e intereses, junto con rendimientos financieros, aportes al fondo de garantia de
pension minima, gastos de administracion debidamente indexados, con cargo a
sus propias utilidades; y a Colpensiones recibir al actor como su afiliado,
actualizar y corregir su historia laboral una vez reciba los dineros a trasladar;

declaré no probadas las excepciones; y se abstuvo de condenar en costas.

En sintesis, la juez de primer grado establecié que, conforme a la doctrina
probable de la Corte Suprema de Justicia, y a lo dispuesto en el art. 97 del
Decreto 663 de 1993, vigente para fecha del traslado del demandante, la
obligacion de dar informacion necesaria hace referencia a la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, ventajas y desventajas, las consecuencias juridicas del traslado, y
comprende todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta
la determinacion de las condiciones para el disfrute el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible; que la carga de la
prueba del cumplimiento del deber de informacion al momento del traslado lo
soportan las administradoras de pensiones, que fue incumplida, por cuanto no
es suficiente el formulario de afiliacion, que contiene la voluntad de afiliacion
pero no la informacion que se suministro; que del interrogatorio de parte no se
deduce confesion alguna; por lo que concluy6é la ausencia de una libertad
informada, la omision denunciada al deber de informacion, lo que genera la
invalidez de la afiliacion, siendo procedente declarar la ineficacia, segun la

jurisprudencia laboral.
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Precis6 que con la devolucion de todos los valores recibidos en el régimen
de ahorro individual, con rendimientos y gastos de administracion descontados,
como consecuencia de lo anterior, no se afecta la sostenibilidad de financiera del
derecho; y que la seguridad social es un derecho imprescriptible, por lo que

también lo son la ineficacia de pension y sus consecuencias.

IV. RECURSO DE APELACION

Porvenir inconforme con la decision, interpuso recurso solicitando se
revoquen las condenas impuestas, argumentando que si bien es cierto el
precedente pacifico en materia de deber de informacion, no se debe aplicar de
manera homogénea, debe existir similitud factica de las condiciones de cada
caso; que conforme al material probatorio el traslado es valido, de dio de manera
libre, voluntaria, consciente e informada, los promotores comerciales le
brindaron la informacion necesaria y suficiente respecto a las consecuencias de
su traslado pensional, atendiendo a la normativa vigente para el aio 2000; que
no puede entenderse que la firma del formulario no denote su conocimiento de
las consecuencias y condiciones de su vinculacion al RAIS, o sea medio
probatorio suficiente para demostrar el consentimiento informado; que la
responsabilidad profesional de la administradora no eximia al demandante de
indagar sobre las implicaciones del traslado de régimen y actuar con mediana
diligencia; que la condena a trasladar los gastos de administracion es
inequitativa, por cuanto se le despoja de unas sumas causadas por la correcta
actividad administradora, lo que fue origen de los rendimientos financieros que
reposan en la cuenta de ahorro individual, que superan con creces los que se
habrian generado en el ISS, hoy Colpensiones; que fue la Ley 100 de 1993 la que
concedi6 la posibilidad de destinar del monto de los aportes los gastos de
administracion, de los que no puede ordenarse reintegro, porque se generaria un
enriquecimiento sin causa en favor de Colpensiones, ademas no estan llamadas
a financiar la pension del afiliado; finalmente, solicita revocar la orden de
trasladar tales valores indexados, porque se generaria una doble condena, al

ordenar también la devolucion de rendimientos financieros.

Colpensiones interpuso recurso solicitando que se revoque la decision,
porque no se tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica, porque
Colpensiones es un tercero ajeno a los actos celebrados entre el actor y los fondos

privados, que tienen efectos interpartes, por lo que la entidad no puede verse
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favorecida ni perjudicada con la declaratoria de ineficacia del traslado, por lo que
solicita no ser condenada a recibir al actor en el RPM, pues con esa decision se
afecta el equilibrio financiero del sistema pensional, teniendo en cuenta el
impacto que produce en el producto interno bruto, en la reserva pensional; que
el demandante se encontraba en la prohibicion de traslado de régimen pensional;
que en caso de nulidad o ineficacia de traslado, hay lugar a reintegrar la totalidad
de cotizaciones; y, solicita que en ese evento, se disponga la condena a las AFP a
pagar los perjuicios econoémicos generados a la entidad, en virtud de la teoria del

dano.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 16 de
enero de 2023, se admitieron los recursos de apelacion interpuestos, asi como el
grado jurisdiccional de consulta en 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, C002).

Las recurrentes presentaron alegaciones, reiterando los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda, asi como en la alzada (arch. 06 y

08, C002).

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacion, razén por
la cual, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de la
alta Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas consideraciones
no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la normatividad vigente en
la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto a la validez de los actos
juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como las cargas
probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta el ano
2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, asi como las

circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones particulares



ORD n.° 024 2021 00392 01

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 el criterio del 6rgano de

cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y 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 informacién suficiente por parte de la
administradora del RAIS demandada, que le permitiera contar con un
consentimiento informado en la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales

son las consecuencias juridicas de tal declaratoria.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) El demandante cotizo
a través del Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 23 de mayo
de 1989 hasta el 30 de noviembre de 1994, un total de 46.29 semanas (pag. 2,
arch. 12, C001); y, iii) se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Porvenir, el 28 de noviembre de 2000 (pag. 32, arch. 10,

C001), en la que se encuentra afiliado 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
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causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o

contratos que asi lo exijan.

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

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

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

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

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

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

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

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional.
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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 informaciéon que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando
se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién
del régimen pensional, trasciende el simple deber de 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.

Bajo estos parametros es evidente que el engafno que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacién en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico,
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a
una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco afos, 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 decisién que se persigue; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculaciéon a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realiz6 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:

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber
de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de 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 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 recibi6 la informacion debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.
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En consecuencia, si se arguye que a la 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 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 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 afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los arch.s del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informaciéon y, mas atun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no
un beneficio transicional, o si esta proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informaciéon 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, clara, veraz, comprensible y suficiente,
corresponde al fondo de pensiones, desde su creacion, sin importar si el afiliado
era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una expectativa pensional
legitima para el momento del traslado, o se encuentra en la prohibicion legal de
traslado, ya que todo esto resulta inane para la aplicacion del precedente de la

Sala de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, el demandante se vinculé al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Porvenir
desde el 28 de noviembre de 2000, con efectividad a partir del 1° de enero de
2001, AFP a la que se encuentra actualmente afiliado, y si bien en el formulario
de vinculacion se hace referencia expresa a que la decision se adoptoé de manera
libre, espontanea y sin presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100
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de 1993, en concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994,
esa sola afirmacion, y toda la alli contenida, no acredita que en efecto se le haya
suministrado la informacion oportuna, suficiente y veraz, en los términos

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

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

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

informacién. A lo sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresion o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segin 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 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 pensién minima.

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias CSJ SL, 9
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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 actuaciéon viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este Gltimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la 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
en verdad 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 de manera fehaciente la existencia de un
consentimiento informado por parte del afiliado para esa época, tal como lo
concluyo¢ 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 el demandante el 28 de noviembre de 2000, con

su afiliaciéon a la AFP Porvenir.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, en este caso, el efectuado a Skandia, y todas 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
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vigente, como necesaria y minima compensacion que en modo alguno genera un

enriquecimiento sin causa, como lo aduce la recurrente.

Por lo expuesto, se adicionara el numeral tercero de la sentencia, para
ordenar a la AFP Porvenir demandada, la devolucion de la totalidad de los
conceptos mencionados, 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.

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
satisfaccion”!, por lo que resulta acertada la decision de primera instancia, y ello
se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de devolucion, como

consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de régimen.

En torno a la solicitud efectuada por el apoderado de Colpensiones al
finalizar la sustentacion de la alzada, respecto a que se condene a las
administradoras de fondos de pensiones vinculadas al proceso a indemnizar a
la entidad los perjuicios que se ocasionen como consecuencia de la decision de
declarar ineficaz el traslado de régimen de la demandante y su activacion en el
régimen de prima media, advierte la Sala que ello no hizo parte del objeto de este
litigio ni del debate probatorio, razén por la cual no es posible emitir una decision
de fondo respecto al particular, sin que ello obste para que, de considerarlo
pertinente y procedente, la entidad inicie las acciones respectivas, y acredite los
perjuicios a los que hace referencia, mediando el tramite adecuado, con
observancia de las garantias legales y constitucionales, en particular, del debido

proceso, derechos de defensa y contradiccion.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

1 csu sL1688-2019.
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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: PRECISAR y ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia
proferida el 29 de septiembre de 2022, por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de
Bogota DC, en cuanto a que, la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir SA, deberan devolver también, con destino a
Colpensiones, ademas de los conceptos alli relacionados, los valores
descontados de los aportes efectuados con ocasiéon de la vinculacién del
demandante, por concepto de gastos de administracion, primas de seguros
previsionales y porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
estos 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, segiin lo expuesto

en las consideraciones de esta decision.

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

acorde con la motivacion expuesta.

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 art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

——

L

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

SQUIVEL GAITAN

Magistrado 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 05 031 2021 00207 01

DEMANDANTE: MAXIMINIO MANCILLA PENA

DEMANDADO: FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,

CESANTIAS Y PENSIONES FONCEP y la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL - UAERMV

Bogota DC, quince (15) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

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 MILLER
ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERO
CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion interpuesto por el demandante contra la sentencia proferida el 24 de

marzo de 2022, por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se ordene el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion convencional segun lo dispuesto en el art. 38 de la CCT
suscrita el 24 de mayo de 1997 entre Bogota DC y la Secretaria de Obras Publicas
de Bogota, a partir del 17 de agosto de 1999, momento en que cumplio los 59
anos de edad, junto con la indexacion de la primera mesada pensional, aplicando
el aumento salarial minimo legal conforme el par. del art. 33 idem, desde que se
desvincul6 el 29 de diciembre de 1995, es decir que la primera mesada pensional
asciende a $1.665.036,50, mas las mesadas adicionales de junio y diciembre; se
ordene reconocer y pagar a partir del 17 de agosto de 1999 las diferencias entre
lo devengado y recibido como mesadas de la pension de jubilacion y la pension

convencional aqui pretendida «que se aumentara anualmente de acuerdo al
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SMLMYV hasta el momento en que sea vinculado en la némina de pensionados con
el mayor valor que actualmente le corresponde», la indexacion del retroactivo
debido y los intereses moratorios que se produzcan desde la ejecutoria de la
sentencia, conforme la tasa maxima de interés, para evitar la mora en el

cumplimiento del fallo (pags.. 1, 2 archs. 1, 14 CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, afirma que nacio el 17
de agosto de 1949 y cumplio SO anos de edad en 1999; labor6 para la Secretaria
de Obras Publicas de Bogota DC, hoy Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitacion y Mantenimiento Vial - UAERMYV, entre el 3 de marzo de 1975 y
el 29 de diciembre de 1995, fecha para la cual devengaba un salario promedio
mensual de $1.116.947,81, que sirvié como base de liquidacion del auxilio de
cesantias definitivo; mediante Resolucion n° 1520 de 2005 la Secretaria Distrital
de Hacienda, le reconocio la pension de jubilacion a partir del 17 de agosto de
2004 en cuantia de $1.015.469; el 21 de noviembre de 2018 solicité el
reconocimiento de la pension convencional a la UAERMV, la cual fue negada; el
1° de agosto de 2019 reclamé el pago de dicha prestacion al Foncep, pero
mediante Resolucion SPE-GDP n° 000903 del 3 de septiembre de 2019 nego el
derecho, por no contar al momento del retiro con 50 anos de edad (pags. 2, 3

idem).

II.TRAMITE PROCESAL

Previa subsanacion se admitio la demanda mediante auto proferido el 26
de mayo de 2021, ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (arch,

15 CO01), que la contestaron dentro del término legal oportuno.

El Foncep se opuso a lo pretendido por cuanto para la fecha de la
suscripcion de la CCT base de las pretensiones, el demandante no ostentaba la
calidad de trabajador. Excepcioné la inexistencia del derecho alegado y

prescripcion (pag. 1-6 arch. 18, 20).

La UAERMV contest6 la demanda con oposicion, bajo el argumento de que
no tiene competencia para reconocer y pagar algun tipo de condena de naturaleza
pensional, ni esta legitimada para ello, para tal efecto la entidad que se encuentra
a cargo es el Foncep cuando se trata de entidades liquidadas como lo es la
Secretaria Distrital de Obras Publicas, aunado a que el demandante no cumplio
los presupuestos exigidos en la convencion colectiva de trabajo, en vigencia de su
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contrato de trabajo. Propuso como excepcion previa la de falta de legitimacion en
la causa por pasiva, junto con la de mérito de prescripcion (pag. 1-12 arch. 19,

22 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 24 de
marzo de 2022, absolvio a las demandadas de todas las pretensiones incoadas
en su contra, e impuso costas a cargo del demandante, tras considerar que la
convencion colectiva de trabajo aportada y firmada el 24 de mayo de 1996 solo
tiene vigencia hacia futuro, sin que dentro de sus acapites se le hubiera dado un
efecto retroactivo, ni tampoco al art. 38 que regulo lo atinente a la pension de
jubilacion, por ende, al haberse retirado el 29 de diciembre de 1995 de la
Secretaria de Obras Publicas de Bogota, al demandante no le era aplicable tal
disposicion; finalmente explico lo atinente a lo que se debe entender por derechos
adquiridos y los principios de la condicion mas beneficiosa, favorabilidad e in
dubio pro operario, para senalar que al demandante no le es aplicable ninguno
de estos conceptos, pues el art. 467 del CST no admite interpretacion distinta a
la que la convencion colectiva es iinicamente aplicable a los trabajadores activos
de la empresa, por tanto, el cumplimiento de los presupuestos de edad y tiempo

de servicios, debe hacerse detentando la calidad de trabajador (arch. 30 y 31).

IV. RECURSO DE APELACION

El demandante argumento con base en las sentencias SU-027-2001, SU-
241-2015, SU-113-2018, SU-267-2019 y SU-445-2019 de la Corte
Constitucional, que no es necesario que la edad se deba cumplir en vigencia del
contrato de trabajo, ademas no es posible desconocer los derechos al debido
proceso, igualdad y seguridad social y el principio de favorabilidad, debido a que
los trabajadores sin relacion vigente también pueden acceder a los beneficios de
la convencion colectiva de trabajo, maxime cuando la naturaleza de la pension
convencional es la de mejorar las condiciones y beneficios que se tienen con
respecto a una pension de caracter legal, por ende, se le debe dar el mismo trato
que a un trabajador que ha completado el estatus legal, se habia retirado por 3
o mas anos antes del cumplimiento de la edad, y solicita la pension legal, esta se
debe otorgar en cuanto cumple la edad, de lo contrario, la pension convencional

perderia su naturaleza.
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V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 13 de
mayo de 2022 se admitio el recurso de apelacion; y, conforme a lo normado en el
entonces vigente art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, se dispuso correr
el respectivo traslado a las partes para alegar (arch. 4 C02), empero solo el
Foncep y el demandante presentaron sus alegaciones de instancia reiterando los
argumentos expuestos en la demanda, contestacion y recurso (archs. 5 y ss

idem).

VI.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico a resolver, consiste en
verificar si era necesario que el demandante cumpliera los requisitos establecidos
en el art. 38 de la CCT suscrita el 24 de mayo de 1997 entre Bogota DC y la
Secretaria de Obras Publicas de Bogota, en vigencia del contrato de trabajo que
sostuvo con esta ultima entidad, con el fin de establecer si el demandante causo

o no el derecho a la pension de jubilacion convencional reclamada.

No es objeto de controversia y se encuentra debidamente acreditado que: i)
el demandante nacio6 el 17 de agosto de 1949 (pag. 33 arch. 2, pags. 52 arch. 14,
pags. 55, 59, 117 arch. 18 CO01); ii) presto sus servicios en calidad de trabajador
oficial como Operario IV a la extinta Secretaria Distrital de Obras Publicas entre
el 3 de marzo de 1975 y el 29 de diciembre de 1995 (pags. 6-9, 22, 25 arch. 2,
pags. 25-28, 41, 44 arch. 14, pags. 53, 56, 58, 91, 119, 230 arch. 18); iii) el 24
de mayo de 1996 se suscribié una Convencion Colectiva de Trabajo entre la
entonces Santa Fe de Bogota DC y el Sindicato de Trabajadores de la Secretaria
de Obras Publicas de Santa Fe de Bogota DC - SOP, organizacion sindical de
empresa y de primer grado, la cual fue allegada con la respectiva constancia de
deposito ante el Ministerio de Trabajo (archs. 10, 11, pags. 196-231 arch. 14); i)
mediante Resolucion n° 1520 de 2005 la Subdireccion de Obligaciones
Pensionales de la Secretaria de Hacienda de Bogota, le reconocio al actor la
pension de jubilacion regulada en la Ley 33 de 1985, a partir del 17 de agosto de
2004 en cuantia inicial de $1.015.469 (pags.. 15-20, 27-32 arch. 2, pags. 34-40,
46-51 arch. 14, pags. 172-183, 234, 276-281 arch. 18).
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La citada convencion colectiva establecié en su art. 4° que siempre que en
dicho texto se emplee el término o las expresiones “trabajador o trabajadores se
referira a los trabajadores oficiales al servicio de Santa Fe de Bogota Distrito
Capital (Secretaria de Obras Publicas) beneficiarios de la presente Convencion
Colectiva de Trabajo y comprende tanto al personal masculino como al femenino
salvo que la norma se refiera a uno de los 2 sexos”; a su vez, en el art. 38 se regulo
como una de las prestaciones sociales convencionales, la pension mensual
vitalicia de jubilacion a cargo de la entonces Santa Fe de Bogota DC, para “todos
los trabajadores de la Secretaria de Obras Publicas que hayan cumplido 50 anos
de edad y 20 anos de servicios continuos o discontinuos a Santa Fe de Bogota DC”
en cuantia del 75% del total devengado por el trabajador en el ultimo ano efectivo

de servicios.

De otro lado, el art. 67 establece el campo de aplicacion de dicha CCT para
todos los trabajadores dependientes de la Secretaria Distrital de Obras Publicas
de Bogota DC; por su parte, el art. 68 extiende los beneficios a terceros, pero
para que todos los trabajadores no sindicalizados se beneficien de la misma,
quedando obligados por este solo hecho a contribuir al Sindicato con una suma
igual a la cuota sindical ordinaria, ademas del descuento especial por beneficio
de la CCT de que trata el art. 69. Y el art. 71 dispuso como vigencia de dicho

texto un ano comprendido entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de 1996.

Si bien, el demandante presto servicios a la Secretaria de Obras Publicas -
SOP durante 20 anos, 9 meses y 27 dias, lo cierto es que por una parte para el
momento en que empezo a regir esta disposicion convencional sobre la cual basa
sus pretensiones, ya no ostentaba la calidad de trabajador oficial, pues su
desvinculacion ocurrio el 29 de diciembre de 1995, mientras que la Convencion
Colectiva de Trabajo se celebro el 24 de mayo de 1996, con vigencia a partir del
1° de enero de dicho ano, sin que en ninguno de sus apartes se hubiera
consagrado la aplicacion retroactiva a dicha data; y, por otra parte, los 50 anos
que consagra el citado art. 38 los alcanzo el actor el 17 de agosto de 1999, sin
que para dicha época se itera, tuviera la condicion de trabajador dependiente al
servicio sindicalizado o no de la SOP, como lo establecen los arts. 4°, 67 y 68

idem.

Es decir, que solo podia acceder a lo pretendido, si el demandante
acreditaba el cumplimiento de la totalidad de requisitos para la causacion de la
pension de jubilacion prevista en el art. 38 convencional, mientras hubiera sido

5
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beneficiario de la convencion colectiva objeto de estudio, que no lo fue debido a
su desvinculacion anterior a la entrada en vigencia de tal disposicion, razéon por
la cual se concluye que no causo el derecho pretendido, en el tiempo en el que
tuvo la condicion de trabajador dependiente al servicio de la Secretaria de Obras
Publicas de Bogota, es decir, en vigencia del contrato de trabajo y ostentando la
calidad de trabajador oficial al tenor de lo dispuesto en los arts. 467 y 468 del
CST, y por tanto, la expectativa de adquirir el referido derecho no se consolido,
pues dentro de las disposiciones del texto que se pretende traer como
fundamento juridico de las pretensiones del actor, no se establecio expresamente
que sus condiciones rigieran las relaciones de antiguos trabajadores

desvinculados de la entidad.

En similares términos se pronuncié nuestro Maximo Organo de Cierre en
la sentencia CSJ SL2478-2017 en la que se estudio un proceso en contra de las
mismas entidades aqui involucradas, en el que se solicito la aplicacion de la
misma disposicion convencional, a pesar de que el retiro habia ocurri6 el 16 de
diciembre de 1994, es decir, con anterioridad a la entrada en vigencia de la CCT
que hoy pretende el demandante se aplique: «Del contenido de la previsién, surge
con nitidez que las partes no estipularon expresamente que la prestacién pensional
de origen convencional pudiera causarse con posterioridad a la terminacion del
contrato de trabajo; en consecuencia, la unica lectura posible de la clausula, con
arreglo al articulo 467 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es que el derecho procede
siempre y cuando se reunan los requisitos de edad y tiempo de servicios mientras
esté en vigor el vinculo laboral, como se consideré en el fallo gravado, por lo que el
juzgador no incurrié en un defecto valorativo respecto de ese medio de convicciény,
criterio reiterado en la sentencia CSJ SL1695-2019 frente a un extrabajador de
la Secretaria de Obras Publicas, que busco la misma prestacion convencional
pese a haberse retirado el mismo dia que Maximiliano Mancilla Pena, es decir, el

29 de diciembre de 1995.

Asi que resulta claro para esta Sala de Decision que, el Acuerdo Colectivo
mediante el cual se creo la prestacion de la cual el actor hoy pretende ser su
beneficiario, no habia nacido a la vida juridica mientras ostento la calidad de
trabajador oficial, en el entendido de que fija las condiciones que regiran los
contratos de trabajo durante su vigencia, razéon por la cual, en principio y por
regla general, solo es aplicable a los trabajadores mientras sus contratos de
trabajo subsistan, y sus efectos no se extendieron con posterioridad a la
terminacion de los mismos, esto es, no cobijaron a los ex trabajadores; y, en todo

6
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caso, aun en gracia de la discusion entendiéndose que era dable dar aplicacion
a la norma convencional, para la causacion del derecho aqui pretendido, se
requiere que, en vigencia del contrato de trabajo se dé el cumplimiento tanto del
tiempo de servicios como de la edad, pues esta no constituye un simple requisito
de exigibilidad, sin que pueda acogerse la tesis del recurrente, ni aun por via de

una interpretacion en los términos solicitados.

Es un imperativo legal que los contratos y convenios entre particulares,
incluidas en forma genérica las convenciones colectivas, deban interpretarse en
atencion a la intencién que tuvieron quienes la celebraron, si dicha intencion es
claramente conocida, mas que a las palabras de que se hubiesen servido los
contratantes, segin el art. 1618 del CC (CSJ SL8757-2014 y CSJ SL12944-2014
y CSJ SL1238-2015). De manera que, en los términos en que fue redactada la
clausula 38 convencional no es posible acoger la interpretacion sugerida por la

parte recurrente, ni aun por principio de favorabilidad.

En consecuencia, se confirmara la decision apelada. Sin costas en la

alzada, ante su no causacion.

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 24 de marzo de 2022,
por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota DC, por las razones expuestas
en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en la alzada, 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
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LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

ILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 036 2020 00019 01

DEMANDANTE: RAMIRO LIZCANO

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION SA

Bogota DC, quince (15) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

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
MILLER ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE, quien actua 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 a entidad, respecto de la sentencia
proferida el 19 de septiembre de 2022, por el Juzgado 36 Laboral del Circuito
de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la ineficacia o nulidad del
traslado efectuado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al de
Ahorro Individual con Solidaridad por medio de la AFP Proteccion, en
consecuencia, se ordene a dicho fondo trasladar a Colpensiones los aportes
realizados, costos de manejo y seguros, con sus respectivos rendimientos, y a
dicha entidad, reactivar y aceptar la afiliacion y recibir los dineros

correspondientes.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el
11 de marzo de 1955, cotizé al ISS desde 1974, en el ano 2007, se traslado al
RAIS sin la informacion necesaria y sin recibir asesoria por parte del fondo

privado; y, elevo reclamo ante las demandadas (pags. 3 a 24, arch. 1, carp. 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 16 de julio de 2020, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (arch. 1, carp. 2).

Proteccion SA contesté oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones, e invocé en su defensa las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, e
inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa
y porque afecta derechos de terceros de buena fe (pags. 1 a 21, arch. 2, carp.

3).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones, e invoco
en su defensa las excepciones meérito que denominé inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de Ineficacia de traslado
de régimen, inexistencia de causal de nulidad o ineficacia de traslado,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo
48 de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, falta de causa para
pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho

reclamado y prescripcion (pags. 1 a 21, arch. 2, carp. 6).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guard¢ silencio

(carp. 7).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 19
de septiembre de 2022, declar6 la ineficacia del traslado efectuado por el
demandante del RPM al RAIS con efectividad del 27 de abril de 1999, a través
de Proteccion SA; en consecuencia, le ordeno a esa AFP normalizar la afiliacion
del demandante en el Sistema de Informacion de los Afiliados a los Fondos de
Pension SIAFP y trasladar a la Administradora Colombiana De Pensiones —
Colpensiones, la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual del
demandante, incluidos los rendimientos y bonos pensionales, lo recaudado
por concepto de gastos de administracion y comisiones, los costos de las
primas de los seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de
garantia de pension minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas.
Finalmente, le ordeno6 a Colpensiones recibir e imputar, una vez recibidos los
aportes a la historia laboral del demandante; y, condeno en costas a las

demandadas.

En sintesis, la juez de primer grado establecio que el fondo de pensiones
Proteccion, no aporté ningin elemento de juicio que permitiera entrever que
al demandante se le suministro la informacion necesaria, clara y objetiva, para
que la decision de afiliarse a dicha entidad realmente fuera transparente, pues
no obraba prueba de que el gestor conociera cuales eran las caracteristicas
del RAIS y sus diferencias con el RPM, de manera que aquel pudiera tomar
una decision consciente, en atencion a todas las opciones que existian en el

mercado.

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones inconforme con la decision, manifestéo que la afiliacion
del demandante a la AFP Proteccion, es completamente valida y no hay lugar
a declarar su ineficacia, ya que el formulario fue suscrito de forma libre,
voluntaria y sin presiones, y en cumplimiento del deber de informacion
requerido para la época. Dijo que de acuerdo con el criterio sentado por la
Corte Suprema de Justicia, cada caso se debe estudiar de manera particular,
de ahi que deba tenerse en cuenta que el actor no tenia una expectativa
legitima en el RPM, asi como que, en caso de no haberse suministrado una

asesoria adecuada, esa deficiencia se vio saneada por el paso del tiempo,
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debido a la permanencia en el RAIS. Anadio que el gestor se encuentra inmerso
en la prohibicion de que trata el art. 2° de la Ley 797 de 2003, y a su vez, tuvo
la posibilidad de retornar al RPM pero no lo hizo, lo que permite concluir que
su voluntad era continuar en el RAIS, mas aun cuando era de su carga
informarse y leer los formularios de afiliacion; asi mismo, que con la
declaratoria de ineficacia se desconoce el principio de sostenibilidad financiera

del sistema, puesto que ese ente tendra que reconocer una prestacion.

Finalmente, solicitd que se revoque la condena en costas, ya que esa

entidad no ha faltado a sus deberes legales.

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
Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta en favor de esa entidad, 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. 4, C002).

La parte demandante y Colpensiones presentaron las alegaciones, la
primera solicitando que se confirme la sentencia impugnada y la segunda

reiterando los argumentos expuestos en la alzada (arch. 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, razon por la cual, habia
adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de la alta
Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas consideraciones
no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la normatividad vigente
en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto a la validez de los
actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas
hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia

judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y
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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 el

criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y 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 del RAIS demandada, que le permitiera contar
con un consentimiento informado en la celebracion del acto juridico; y en tal

caso, cuales son las consecuencias juridicas de tal declaratoria.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) El demandante naci6
el 11 de marzo de 1955 (arch. GENANXCI20191690723120191218073118,
carp. 3, carp. 6); ii) cotizo a través del Instituto de Seguros Sociales hoy
Colpensiones desde el 1° de julio de 1974 al 31 de diciembre de 1999 un total
de 643,57 semanas (pag. 40, arch. 1, carp. 1); y, iii) se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Proteccion, el 26
de abril de 1999 (pags. 22 arch. 2, carp. 3), y alli se encuentra afiliado en la

actualidad.
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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) establecid que la
seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema general de
pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del

traslado.

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

realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como
exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se
trasladaran del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen
de ahorro individual con solidaridad, que deberian entregar una comunicacion
escrita, donde constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin
presiones, y el inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permiti6é que
la citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
norma 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 sefalan 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.
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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 informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

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

Es una 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 informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el 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 obligaciéon 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 pensiéon
a los sesenta afos, 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 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 realizo de forma
libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de
informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ

SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el
deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
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 informaciéon de acuerdo con el momento histérico en que
debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:
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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 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 recibi6 la informacion debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad 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, esto es, que se suministroé la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibi6 informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, 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 posicion probatoria complicada — cuando no imposible — o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito,
en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumpli6 esta obligacion; (ii) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los arch.s del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mas
aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, el demandante se vinculo

al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
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Proteccion desde el 26 de abril de 1999, AFP en la que se encuentra
actualmente afiliado, y si bien en el formulario de vinculacion se hace
referencia expresa a que la decision se adopté de manera libre, espontanea y
sin presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa sola
afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.

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

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

informacién. A lo sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

Justicia, en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

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

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

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

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 sefialar que la actuacioén 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 decisiéon 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 Proteccion,
que hubiese suministrado informaciéon completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion del acto juridico
de traslado de régimen, para establecer la existencia de un consentimiento
informado por parte del afiliado para esa época, tal como lo concluy¢ 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 el demandante el 26 de abril de 1999, con su afiliacion a la AFP

Proteccion.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en
el que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también
los traslados posteriores, si los hubo, y las administradoras de fondos de
pensiones respectivas deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad
de aportes pensionales efectuados con ocasion del traslado, asi como los
rendimientos financieros, bonos pensionales, primas de seguros previsionales,
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima y gastos de
administracion, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,

discriminados con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de
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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 econdmicas que
correspondan en el régimen de prima media, en los términos de la

jurisprudencia vigente.

Por lo expuesto, se adicionara el numeral segundo de la sentencia
apelada y consultada, para ordenar que la AFP Proteccion SA, efectue la
devolucion de la totalidad de los conceptos mencionados por la a quo, de los
cuales las primas de seguros previsionales, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima y las comisiones, deberan ser debidamente
indexadas y con cargo a sus propios recursos, con la discriminacion y detalle

de todos los valores a devolver.

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
satisfacciéon”, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto
de devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado

de régimen.

En cuanto a la condena en costas impuesta en primera instancia, objeto
de la apelacion, la Sala recuerda que éstas son la erogacion econdmica que
corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso judicial, y
comprende las expensas y las agencias en derecho. En ese orden de ideas, se
tiene que de conformidad con el art. 365 del CGP, las costas son a cargo de la
parte vencida en el proceso, sin embargo, en este caso, se considera que no debio
disponerse tal rubro frente a Colpensiones, en la medida en que la entidad no
tuvo ninguna injerencia en el acto de traslado de régimen pensional, asi como
tampoco le era dable resolver sobre la situacion de ineficacia que aqui se discutio,

y es por ello que la Sala mayoritaria considera que las costas debian disponerse

1 csu sL1688-2019.
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unicamente a cargo del fondo privado de pensiones, que con su omision da lugar
al resultado del proceso, en la medida en que el acto juridico de traslado de
régimen pensional que se declaro ineficaz, no fue consecuencia directa o indirecta
de la accion u omision de la administradora del RPMPD, hoy Colpensiones, y
simplemente esta llamada a soportar las consecuencias juridicas de la omision
de la administradora del RAIS, siendo esta la tinica razén por la que se le vincula
de manera necesaria al proceso, sin que por tanto, en estricto sentido, pueda ser
tenida como vencida en el mismo, aun cuando razonablemente se oponga a lo
pretendido, ajustandose su actuar al ordenamiento legal. Por lo que sobre el
particular se revocara parcialmente el numeral quinto de la sentencia apelada

y consultada.

Sin costas en la alzada.

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

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida el
19 de septiembre de 2022, por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota DC,
en cuanto a que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Proteccion SA, debera devolver con destino a Colpensiones, de los conceptos alli
relacionados, con cargo a sus propios recursos y debidamente indexados, los
valores descontados de los aportes pensionales por concepto de primas de
seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima y gastos o comisiones de administracion, todo lo anterior, discriminado
con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aporte pagado, y demas conceptos objeto de devolucion, segin lo expuesto en las

consideraciones de esta decision

SEGUNDO: REVOCAR parcialmente el numeral quinto de la sentencia
apelada y consultada, en cuanto a la condena en costas a cargo de Colpensiones,
para en su lugar, ABSOLVER a esa entidad del pago de costas procesales, segun

lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
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TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada, segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

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

QUINTO: 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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

ILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado

Magistrado
(PALVAMENTO DE VOTO PARCI
/_:—‘_—‘_—_/’_—_
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL BOGOTA,D.C.
SALA LABORAL

PROCESO  ORDINARIO DE  RAMIRO  LIZCANO  CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, Y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

Magistrada Ponente: Luz Patricia Quintero Calle

Con el respeto debido para con la mayoria de la sala, me aparto de la decision
tomada al resolver el recurso de apelacion de la sentencia de primera
proferida dentro del proceso de la referencia, en cuanto revoco las costas

impuestas, porque de “conformidad con el articulo 365 del CGP, las costas son a cargo

de la parte vencida en el proceso, sin embargo, en este caso, se considera que le asiste razon
a la entidad recurrente Colpensiones, en cuanto a que no debio disponerse tal rubro frente a
esa Administradora, en la medida en que no tuvo ninguna injervencia en el acto de traslado

de régimen pensional, asi como tampoco le era dable resolver sobre la situacion de ineficacia
que aqui se discutio” las costas son la erogacion economica que le corresponde
asumir al litigante que resulte vencido en el proceso, las cuales estan
conformadas por las expensas y las agencias en derecho, que, en cuanto a

este ultimo rubro, también ha sido pacifico el criterio, que corresponden a “(...)
la compensacion por los gastos de apoderamiento en que incurrio la parte vencedora, atin
cuando pueden fijarse sin que necesariamente hubiere mediado la intervencion directa de un
profesional del derecho. No obstante, como lo sefialan los intervinientes y lo ha explicado la

propia Corte, esos valores son decretados a favor de la parte y no de su representante judicial,

sin que deban coincidir con los honorarios pactados entra ésta y aquel (CC C-089-02)”.

Como se explico en dicha decision de la Corte Constitucional, cuando se refirio
a las reglas de la imposicion de las costas en el antiguo CPC, pero que el
legislador procesal siguio derroteros idénticos en el CGP, para la aplicacion

de esta institucion se sigue un criterio objetivo, “(...) pues “se condena en costas al
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vencido en el proceso, incidente o recurso, independientemente de las causas del
vencimiento”, sino también para la determinacion de aquellas en cada uno de sus
componentes, siguiendo en este punto la teoria moderna procesal pues, como lo sefiala
Chiovenda, “la caracteristica moderna del principio de condena en costas consiste
precisamente en hallarse condicionada al vencimiento puro y simple, y no a la intencion ni
al comportamiento del vencido (mala fe o culpa)”. En efecto, auin cuando el cardcter de costas
Jjudiciales dependerd de la causa y razon que motivaron el gasto, y la forma en que se
efectud”, su cuantificacion estd sujeta a criterios previamente establecidos por el legislador,
quien expresamente dispuso que “solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca

que se causaron y en la medida de su comprobacion”

Asi, que el articulo 365 del CGP, que regula la materia seriala:

“(...) 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o0 a la que se
le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica,

queja, anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, es claro que la condena en costas atiende un criterio
netamente objetivo, en la medida que no se evalua la conducta de las partes
(temeridad o mala fe), debiendo valorarse unicamente la configuracion de
cualquiera de las hipotesis previstas por el legislador en la norma transcrita.
Al respecto, recuérdese que, tal como lo ha adoctrinado la Corte Suprema de
Justicia, la finalidad de las costas es la de “otorgar a la parte vencedora una
razonable compensacion econémica por la gestion procesal que realizé” (Sala de Casacion
Civil y Agraria, auto de 25 de agosto de 1998). Y en similares términos se
pronuncio la Sala de Casacion Laboral al indicar que “las costas son una simple
consecuencia procesal del ejercicio de la accion o de la excepcion” (sentencia del 20 de

noviembre de 2007, con radicacion No. 32200).

Se insiste, en que el criterio de la imposicion de las costas es objetivo, por
cuanto ellas tienen como proposito indemnizar por los gastos y quebrantos
economicos sufridos por la parte que injustamente es llevada al proceso, o, en
otras palabras, resarcir de alguna manera los gastos realizados por quien
tuvo la necesidad de acudir al aparato jurisdiccional en defensa de sus
derechos, que al final le fueron reconocidos, o al contrario, reconocerle al
convocado al proceso, esas mismas erogaciones que tuvo que soportar para

ejercer su defensa contra las pretensiones.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-089-02.htm#_ftn5

Exp. No. 036 2020 00019 01

En este caso, es cierto que la demandada Colpensiones no intervino en la
operacion de traslado de régimen pensional cuya ineficacia solicito la parte
actora por la falta de informacion veraz y suficiente en que incurrio la
administradora del RAIS, pero olvida la mayoria de la Sala, que la entidad
publica participo activamente en la oposicion de las pretensiones de la
demanda, esto es, que desde el principio ejercio contradiccion contra los
pedimentos del demandante, tratando de descartar los elementos que
habilitan esa ineficacia, y por tal razon, sumo su posicion a la de la AFP, para
intentar aplacar los derechos del promotor del litigio. Y tal sentido, la parte
actora, tuvo que sufragar unos gastos para hacer ver al juzgador que la
oposicion tanto de la entidad publica como del organismo privado no se

acompasaban con el criterio juridico imperante en este tema.

No es simplemente que la entidad publica, objetivamente no tenga mayor
incidencia en la eépoca en que la parte actora llevo a cabo el traslado de
régimen, sino verificar como se comporto en el momento de ser convocada al
proceso, porque, si su actuacion es la normal a todo demandado, consistente
en presentar excepciones de mérito que contrarresten las pretensiones, incluso
excepciones previas, y en general, hacer oposicion en toda la instancia con los
mecanismos ordinarios, lo cual implica un desgaste procesal y economico
para el demandante, es claro que, por ese ejercicio del litigante vencido,

tendra que asumir el resarcimiento a quien salio victorioso.

Lo objetivo es que el litigante vencedor, si se produce una estimacion total de
su demandada, o si habiendo sido demandado resulta absuelto, tendra
derecho a percibir las costas de la parte contraria, recuperando asi, en parte,
lo que abono en esa actividad; solo si la estimacion o desestimacion de las
pretensiones es parcial, o si se presentan serias dudas sobre la actividad
procesal del litigante victorioso, es plausible dejar que cada litigante asuma
sus propios gastos, pero mientras se pueda verificar la oposicion de la parte
vencida, a ésta se le tendran que imponer las costas, como ocurre en este caso,
en donde no resulta logico ni razonable que Colpensiones, precisamente, al
no haber participado en el traslado inicial de régimen pensional, en el proceso
se haya opuesto con toda intensidad a la prosperidad de las pretensiones de
ineficacia, generando, se reitera, unos gastos de apoderamiento y defensa de

sus derechos en la parte actora, que deben ser resarcidos.
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Entonces, como es inescrutable, que Colpensiones fungio como parte dentro
del proceso al oponerse a las pretensiones y formulando excepciones de fondo,
tanto, que fue la unica parte, que propuso recurso de apelacion para obtener
la revocatoria total de la decision de primera instancia, debe correr con las
costas por su actuacion. Ademas, desatender lo mencionado es vulnerar el

principio de igualdad procesal de las partes.

Dejo asi a salvo el voto.

A&L
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DEMANDANTE: DIEGO FELIPE ROMERO ENCISO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Bogota DC, quince (15) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

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 MILLER
ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERO
CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor del demandante respecto de la sentencia
absolutoria proferida el 8 de abril de 2022, por el Juzgado 38 Laboral del Circuito
de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se condene a la demandada al pago de la
pension especial de vejez por actividades de alto riesgo, a partir de cuando
completo 1029 semanas de cotizacion [sic], junto con los incrementos legales y
convencionales pertinentes, es decir, desde el 1° de diciembre de 2013, mas los
intereses calculados desde el dia 30 del mismo mes y ano, de acuerdo con la
suma que se pruebe como mesada pensional; y solicita los intereses legales que
se causen desde la presentacion de la demanda hasta la ejecucion del fallo
conforme el inc. 2° del num. 3° del art. 88 del CGP (pag. 3, 4 archs. 1.2, 3.2, 3.3
CO01).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, afirma que ha cotizado

como Capitan, Aviador Civil y Piloto de Aeronaves de las empresas Aires y Avianca
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SA desde el 18 de mayo de 1993 por lo menos hasta la fecha de presentacion de
la demanda, data para la cual contaba con 1179,1 semanas cotizadas a
Colpensiones; de conformidad con los Decretos 1282 y 1295 de 1994, 1607 de
2002 y 2090 de 2003, la aviacion civil es una actividad de alto riesgo, por lo que
su trabajo no solo ha alterado su salud, sino que también como no se ha podido
retirar debido al no reconocimiento de la pension, su salud se continua
agravando, pese a que tiene derecho a la prestacion por contar con mas de 20
anos de servicio y 50 anos de edad, aunado a que en Avianca SA existe una
proteccion convencional adicional debido a su actividad de alto riesgo, como se
ha establecido en las convenciones colectivas de 1977, 1989 y 2009-2013; el 18
de octubre de 2017 solicité ante la demandada el reconocimiento de la pension
especial de vejez por actividades de alto riesgo, sin embargo, fue negada mediante

Resoluciones n.° SUB 278, SUB 152560 y DIR 5714 de 2018 (pags. 1-3 idem).

II. TRAMITE PROCESAL

Previa subsanacion se admitio la demanda mediante auto proferido el 22
de enero de 2021, ordenandose su notificacion y traslado a la demandada (arch.
4), quien la contesto con oposicion a lo pretendido, bajo el argumento de que el
mandante cuenta con 1311.71 semanas de cotizacion, sin embargo, la calidad de
Aviador no es un cargo especial ni catalogado legalmente como actividad de alto
riesgo, sin que el demandante sea beneficiario del régimen de transicion
establecido en el Decreto 1282 de 1994 porque nacio el 3 de octubre de 1975 [sic].
Propuso como excepciones las de prescripcion, presuncion de legalidad de los

actos administrativos, cobro de lo no debido y buena fe (archs. 6.2, 8).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado guardé silencio (arch.
7)

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 8 de
abril de 2022, absolvio a la demandada de todas las pretensiones incoadas en su
contra, e impuso costas a cargo del demandante, tras considerar que si bien el
demandante realizo cotizaciones a Colpensiones entre el 18 de mayo de 1993 y
el 31 de julio de 2017 a través de distintos empleadores, no se acredité que entre
el 18 de mayo de 1993, fecha de afiliacion al RPMPD y el 24 de julio de 2020,
fecha de radicacion de la demanda, hubiera realizado actividades de alto riesgo
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de conformidad con lo establecido en el Decreto 2090 de 2003 modificado por el
Decreto 2655 de 2014, en calidad de técnico aeronautico con funciones de
controlador de transito aéreo con licencia expedida por la Oficina de Registro de
la Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil, sino que se desempeno
como Piloto B787 — Aviador Civil de Avianca desde el 26 de junio de 1994 por lo
menos hasta el 9 de noviembre de 2017, labor que no esta catalogada como
actividad de alto riesgo. En todo caso, tampoco cumple los requisitos de que trata
el art. 3° del Decreto 1282 de 1994 porque a 1° de abril de dicho ano, solo tenia
26 anos de edad y 9 semanas de cotizaciones, debiendo someterse a las reglas
generales para acceder al reconocimiento de la pension de vejez cuando retina

los requisitos legales para ello (archs. 14, 15).

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 19 de
mayo de 2022 se admitio el grado jurisdiccional de consulta; y, conforme a lo
normado en el entonces vigente art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (arch. 4 CO02),
quienes presentaron sus alegaciones de instancia reiterando los argumentos

expuestos en la demanda y contestacion (archs. 5y ss idem).

V.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a resolver en grado jurisdiccional
de consulta, y conforme a lo dispuesto en el art. 69 del CPTSS, el problema
juridico a resolver, consiste en verificar en primer lugar si la labor de Aviador
Civil y Piloto que desempeno el demandante desde el 18 de mayo de 1993 por lo
menos hasta la fecha de presentacion de la demanda (24 de julio de 2020 - arch.
1.3 CO1), es catalogada como actividad de alto riesgo, que lo haga merecedor de
la pension especial de vejez que reclama bajo esta modalidad conforme al Decreto
2090 de 2003 o si, por el contrario, tiene derecho a la pension regulada en el
régimen pensional de los aviadores civiles establecido en el Decreto 1282 de
1994, en los términos solicitados en el libelo, y si alguna de estas dos

prestaciones se encuentra a cargo de Colpensiones.

Se tiene que el demandante solicito el 21 de diciembre de 2017 ante
Colpensiones el reconocimiento de la pension especial de vejez por actividades de

3
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alto riesgo, sin embargo, fue negada mediante Resoluciones n.° SUB 278, SUB
45086 y DIR 5714 de 2018, bajo varios argumentos: i) que el demandante no
ejecuto actividades de tal talante, segun la regulacion de los Decretos 2090 de
2030 y 2655 de 2014 especificamente en el num. 5° del art. 2°, ii) tampoco era
beneficiario del régimen de transicion establecido en los arts. 36 de la Ley 100 de
1993 y 3° del Decreto 1282 de 1994, i) perdio los beneficios de este ultimo
régimen de transicion por haberse trasladado al RAIS segun el art. 5° del
mencionado Decreto 1282 sin regresar el régimen administrado por CAXDAC
sino a Colpensiones, y iv) en todo caso, la entidad administradora para asumir el
pago de las pensiones reguladas en esta ultima normativa, es Caxdac y no
Colpensiones, conforme el Decreto 1283 de 1994, por ende, segiin Colpensiones,
el demandante debe cumplir las disposiciones del régimen general de prima
media, y para la época de la expedicion de dichos actos administrativos no
contaba con la densidad minima de semanas y la edad exigidas por la Ley 797
de 2003 (pags.. 49-72 archs. 1.2, 3.2, 3.3, pags.. 149-161, 228-251, 317-340,
456-479, 558-581, 648-671, 690-754 arch. 12.3 CO1).

Asi las cosas, se tiene que el Decreto 2090 de 2003 defini6 las actividades
que tienen capacidad de disminuir la expectativa de vida saludable de la persona
o como en muchos casos la necesidad del retiro de las actividades en las que se
ha visto obligado a trabajar, por lo que se consideran de alto riesgo para la salud
del trabajador; ademas, modifico y establecio las condiciones, requisitos y
beneficios del régimen de pensiones especiales para los trabajadores que laboran
en dichas actividades, disposicion que se encuentra vigente hasta el 31 de

diciembre del ano 2024, al tenor de lo dispuesto en el Decreto 2655 de 2014.

El art. 2° del Decreto 2090 de 2003, establece en su parte pertinente entre

otras, como actividad de alto riesgo para la salud de los trabajadores lo siguiente:

5. En la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil o la entidad que
haga sus veces, la actividad de los técnicos aeronauticos con funciones de
controladores de transito aéreo, con licencia expedida o reconocida por la Oficina
de Registro de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, de
conformidad con las normas vigentes.

Dentro del expediente, segun el certificado de afiliacion a Riesgos Laborales
expedido por la ARL Sura el 7 de noviembre de 2017, el demandante se
encontraba afiliado a dicha entidad desde el 1° de diciembre de 2004 en calidad
de trabajador dependiente de Avianca SA, para el riesgo clase n° 4 en la actividad

economica de transporte regular nacional de pasajeros por via aérea, incluye
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solamente empresas dedicadas a las empresas de transportes aéreos de
pasajeros, de mercancias, excepto personal de oficinas (pag. 17 archs. 1.2, 3.2,
3.3, pag. 18, 193, 285, 424, 526, 616 arch. 12.3, arch. 12.5), lo cual como se
indico en los fundamentos facticos del libelo introductor, se encuentra acorde
con lo dispuesto en los arts. 26 del Decreto 1295 de 1994 y 2° del Decreto 1607
de 2002.

Se acredito asi mismo que el demandante a 9 de noviembre de 2017, estaba
vinculado con Avianca SA mediante contrato de trabajo y prestando sus servicios
en calidad de Piloto B787, desde el 26 de junio de 1994 de conformidad con la
certificacion expedida por la Gerente de Nomina de dicha compania (pags. 12-14
archs. 1.2, 3.2, 3.3, pags. 78-80, 191-193, 280-282, 419-421, 521-523,611-613
arch. 12.3, arch. 12.5 C01); empero la labor de Piloto difiere ostensiblemente de
lo que preceptiia la norma trascrita, por lo que no podria enmarcarse segun la
legislacion en una actividad considerada como de alto riesgo para habilitar la
causacion del derecho que el accionante reclama y para ello, basta con revisar la
mencionada certificacion en donde en 17 casillas se indicaron en forma especifica
las funciones que ejecutéo como Piloto B787, sin que alguno de estos items se
encuentre intimamente ligado con las funciones de un controlador de transito
aéreo, aunado a que el num. 5° del art. 2° del Decreto 2090 de 2003 — normativa
que derog6 entre otros, el Decreto 1835 de 1994- hace referencia a los servidores
publicos de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil o de la
entidad que haga sus veces, calidad que tampoco ostenté el demandante, sino
que sus servicios fueron prestados a un ente del sector privado como lo es
Avianca SA; razon por la que no se equivoco el a quo al negar la pension especial

de vejez por actividades de alto riesgo.

Ahora, si de la pension regulada en el Régimen Pensional de los Aviadores
Civiles establecido mediante el Decreto 1282 de 1994 se tratara, considera la

Sala que tampoco es aplicable al caso del demandante por las siguientes razones:

El art. 1° de dicha disposicion senala que el Sistema General de Pensiones
contenido en la Ley 100 de 1993, se aplica a los aviadores civiles con licencia
valida habilitados para desempenar las funciones de Piloto o Copiloto Civil, con
excepcion de quienes estén cobijados por el régimen de transicion y las normas

especiales previstas en el citado Decreto 1282.
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El régimen de transicion al que se hace alusion en dicha normativa, se
encuentra en el art. 3°, el cual dispone que los aviadores civiles, tendran derecho
a los beneficios de tal régimen establecidos en el art. 4° idem adicionado por el
Decreto 1302 de 1994, siempre que al 1° de abril de 1994 hayan cumplido

cualquiera de los siguientes requisitos:

a) Haber cumplido cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o treinta y
cinco (35) o mas anos de edad si son mujeres;

b) Haber cotizado o prestado servicios durante diez (10) afios o mas.

Ademas, el art. 5° establece como pérdida de estos beneficios el hecho de
que las personas beneficiarias de dicho régimen de transicion seleccionen el
régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran a lo
previsto para dicho régimen o cuando habiendo escogido este régimen, decidan

cambiarse posteriormente al de prima media con prestacion definida.

En el presente caso, el demandante naci6 el 1° de febrero de 1968 (pags.
18-20 archs. 1.2, 3.2, 3.3, pags. 103-108, 197-199, 286-288, 425-427, 527-529,
617-619 arch. 12.3, arch. 12.5 CO01), por lo que a 1° de abril de 1994 contaba

con 26 anos, insuficientes para acreditar el cumplimiento del primer requisito.

Y de conformidad con el reporte de semanas cotizadas en Colpensiones
expedido el 8 de abril de 2021, se establece que cotiz6 entre el 18 de mayo de
1993 y el 28 de febrero de 2021 un total de 1311.71 semanas bajo las razones
sociales de Aerovias de Integracion Regional SA y Avianca SA (pags. 73-84 archs.
1.2, 3.2, 3.3, pag. 25-64, 252-263, 341-352, 480-491, 582-593, 672-683 arch.
12.3, archs. 12.4, 12.5), de las cuales solo completé 9 semanas a 1° de abril de
1994; lo que significa que tampoco demostro tener por satisfecho el segundo
requisito. Aunado a que, de dicho reporte se desprende que el actor estuvo un
tiempo afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, dado que los
aportes correspondientes a los anos 1995 a 2012 y el ciclo de enero de 2013
tienen las observaciones pago recibido del RAIS por traslado y valor devuelto del
RAIS por pago al fondo; de ahi que no sea beneficiario del régimen de transicion

al que se hizo alusion.

Por otra parte, el art. 6° regula la pension especial transitoria para los
Aviadores que como el demandante, no sean beneficiarios del mencionado
régimen de transicion, y establece que en este caso, el tiempo de cotizacion y el

monto de las pensiones de vejez sera el establecido en los arts. 33 y 34 de la Ley
6
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100 de 1993. Sin embargo, la edad para acceder a la pension de vejez en este
caso sera de 55 anos, que se reducira un ano por cada 60 semanas cotizadas o
de servicios prestados adicionales a las 1000 semanas de cotizacion, sin que

dicha edad pueda ser inferior a 50 anos.

Para la interpretacion de este articulo es necesario tener en cuenta lo
dispuesto en el par. transitorio 2° del art. 1° del Acto Legislativo 01 de 2005 que
modifico el art. 48 de la CP, segun el cual establece que «sin perjuicio de los
derechos adquiridos, el régimen aplicable a los miembros de la Fuerza Publica y al
Presidente de la Republica, y lo establecido en los paragrafos del presente articulo,
la vigencia de los regimenes pensionales especiales, los exceptuados, asi como
cualquier otro distinto al establecido de manera permanente en las leyes del
Sistema General de Pensiones expirard el 31 de julio del ano 2010» adicional a
ello, el art. 7° del Decreto 1282 de 1994 establece que la entidad encargada de
administrar el régimen especial pensional de los Aviadores Civiles de las
empresas de transporte aéreo, consagrado en los resenados arts. 3° y 6°, es la
Caja de Auxilios y Prestaciones de Acdac-Caxdac, lo cual se encuentra acorde

con lo dispuesto en el Decreto 1283 de 1994.

Para el 31 de julio de 2010 el actor contaba con 42 anos de edad y 767.08
semanas de cotizacion al extinto ISS, mientras que el art. 33 de la Ley 100 de
1993 modificado por el art. 9° de la Ley 797 de 2003, establecia que para dicha
data, la edad minima pensional para los hombres era de 60 anos y una densidad
de 1175 semanas de cotizacion; de manera que conforme el limite impuesto por
el Acto Legislativo 01 de 2005, no reunio los requisitos establecidos en el régimen
especial pensional de los Aviadores Civiles del Decreto 1282 de 1994 con
anterioridad a dicha data, maxime porque no se acredito su afiliacion y
realizacion de aportes a Caxdac, ni se llamo en el presente juicio a dicha entidad,
motivo por el cual, en efecto, tal y como lo adujo el a quo, no es posible acceder

a los pedimentos reclamados en el libelo introductor.

A lo anterior se agrega que en aplicacion de lo dispuesto en el art. 8° del
Decreto 1282 de 1994 modificado por el art. 1° del Decreto 1285 de la misma
anualidad, a pesar de que en la actualidad el actor cuenta con la densidad
minima de cotizaciones que establece el régimen general de pensiones vigente,
dado que segun el ultimo reporte emitido por Colpensiones completa un total de
1311.71 semanas a 28 de febrero de 2021, lo cierto es que apenas cuenta con 55
anos de edad, tiempo insuficiente para causar la pension legal de vejez simple,
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reglada por el art. 9° de la Ley 797 de 2003 y a cargo de la demandada
Colpensiones, siendo necesario tener 62 anos de edad en el caso de los hombres,
que los cumplira en el ano 2030, configurandose asi una peticion efectuada antes

de tiempo.

En consecuencia, se confirmara la decision consultada. Sin costas en la

alzada, ante su no causacion.

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

de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada proferida el 8 de abril de
2022, por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota DC, por las razones
expuestas en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Magistrado

(*) Hpervinculo de consulta de expediente digjtalizado:
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