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LLAMADO EN SEGUROS DEL ESTADO SA

GARANTIA:

Bogota DC, veintiuno (21) de abril 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 apelaciéon interpuestos por las partes, contra la sentencia proferida

el 1° de febrero de 2021, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare que Redes y Comunicaciones de
Colombia Ltda. en reorganizacion fungié como su verdadero patrono desde el 3
de diciembre de 2013 hasta el 7 de septiembre de 2017, asi mismo, que dicha
sociedad fue culpable por negligencia en el accidente de trabajo ocurrido el 9 de
abril de 2013 y que fue despedido en situacion de debilidad manifiesta, sin que
mediara permiso del Ministerio del Trabajo; en consecuencia, se condene al pago
de la indemnizacion por despido sin justa causa prevista en el art. 64 del CST,
de la indemnizacion prevista en el art. 26 de la Ley 361 de 1997, de los salarios
y prestaciones sociales dejadas de percibir desde la desvinculacion y la
indemnizacion plena e integral por los danos y perjuicios derivados del accidente

de trabajo, asi como los perjuicios morales en cuantia de 200 SMLMV.
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Finalmente, solicit6 que se declare solidariamente responsables a las

demandadas del pago de las sumas reclamadas.

Como fundamento relevante de sus pretensiones manifesto el demandante
que firmo convenio de asociacion con la Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo
CS el 3 de febrero de 2012; que presto sus servicios en Redes y Comunicaciones
de Colombia Ltda. y TV Azteca quienes celebraron contrato de prestacion de
servicios con la CTA; que en vigencia del vinculo se desempeno como supervisor
de campo/Tv Azteca del 3 de diciembre de 2012 al 18 de noviembre de 2013, con
una asignacién basica de $1.400.000, como interventor en el proceso de
interventoria/TICS rurales, del 19 al 31 de diciembre de 2013, con la misma
asignacion salarial, como analista técnico/TICS rurales, desde el 1° de enero
hasta el 11 de agosto de 2014, con una asignacion basica mensual de
$1.758.557, como profesional de apoyo etapa de operaciéon/puntos vive digital,
desde el 12 de agosto de 2014 hasta el 21 de agosto de 2016, y, como ingeniero
junior/PNCAV del 22 de agosto de 2016 al 8 de septiembre de 2017, con una

asignacion basica mensual de $2.046.641.

Agreg6 que la relacion de trabajo se extendio hasta el 7 de septiembre de
2017; que los salarios y prestaciones sociales eran pagadas directamente por
Redcom Ltda., quien a su vez, prestaba servicios a Tv Azteca Sucursal Colombia;
que el 9 de abril de 2013, aproximadamente a las 11:30 am, empez6 con un
subalterno a realizar una capacitacion de trabajo en la zona, y por ello, debio
subir una montana para supervisar y guiar la instalacion de un tramo de fibra
optica, actividad que fue ordenada por su jefe inmediato Julio Trejos el dia
anterior; que mientras realizaba dicha actividad, sufri6 una caida por un
barranco de 12 metros de altura, que le produjo fractura de radio y cubito
derecho con posterior osteosintesis, ruptura traumatica de ligamentos de la
muneca y el carpo derecho y fractura L1 y L3 por lo que se realizaron artrodesis
de T12 a L3; que a raiz del accidente fue internado por urgencias en el Hospital
Municipal de Roncesvalles y posteriormente se solicité su traslado a Ibagué para
cirugia; que como secuelas del accidente ha presentado sindrome de caida equina
dado por disfuncion eréctil y vejiga neurogénica, ademas del dolor crénico
secundario, generando estrés postraumatico y trastorno adaptativo; que no habia
supervision o personal encargado de Salud Ocupacional, ni se habia
implementado el Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo; que
nunca recibié entrenamiento sobre seguridad industrial para prevencion de
accidentes; que cuando se dirigia a realizar la supervision a la fibra optica no se
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proporcionaba seguridad alguna por parte del empleador y no contaba con las
medidas de proteccion necesarias ya que no estaban instaladas lineas de vida,

requeridas para enganchar el arnés y caminar de forma mas segura.

Expuso que el 21 de febrero de 2014, fue emitido dictamen por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez, en el que se establecié que tenia una
pérdida de capacidad laboral del 32,02%, originada en el accidente laboral,
estructurada el 23 de septiembre de 2013, y derivada de los diagnosticos de
trastorno de estrés postraumatico, fractura de vértebra lumbar y factura de
epifisis del cubito y radio; que solicito la revision de la calificacion y el 17 de
agosto de 2017, se emitio dictamen n.° 492 por parte de la ARL Mapfre en el que
se establecio una PCL del 36,13%, derivada de los diagnésticos de fractura de la
epifisis inferior del radio derecho, fractura de vértebra lumbar, ruptura
traumatica del ligamento lateral del cubito derecho, impotencia de origen
organico, disfuncion neuromuscular de la vejiga, otro dolor cronico y trastornos
de adaptacion; que contra el anterior dictamen interpuso apelacion, la cual fue
resuelta por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca, quien determindé el 16 de marzo de 2018, que la PCL
correspondia 44,22% de origen profesional, estructurada el 15 de febrero de
2017; que en dictamen del 20 de febrero de 2019, se establecié por la Junta

Nacional de Calificacion de Invalidez que tenia una PCL del 39,44%.

Mencion6é que no ha podido seguir desempenando labores debido a los
fuertes dolores en su muneca, columna, la sensacion de ardor desde la region
lumbar derecha, gliteo y miembro inferior derecho, lo que le impide realizar
movimientos bruscos, rotar la espalda de forma agil, levantar cargas, agacharse
y la marcha por tiempos prolongados, escalar, etc.; ademas, con el accidente, se
vio comprometida su vida social y familiar y su calidad de vida se vio
considerablemente disminuida, debido a que tuvo que acudir a todo tipo de
especialistas para el tratamiento de sus patologias, lo que originé incertidumbre,
sufrimiento, angustias y depresiones por el hecho lesivo (pags. 654 a 682, arch.

1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 22 de agosto de 2019, ordenando su

notificacion y traslado a las demandadas (pag. 683, arch. 1), quienes dieron

respuesta en término oportuno.
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Tv Azteca Sucursal Colombia se opuso a las pretensiones, indicando que
si bien existidé un contrato comercial con Redcom Ltda. que inici6 el 9 de octubre
de 2012 y finalizo el 7 de diciembre de 2013, aquella sociedad fungia como
contratista independiente, con autonomia técnica, administrativa y directiva y
debia vincular su propio personal, resultando completamente extranas las
labores contratadas a las del objeto social de la compania. Formulé las
excepciones de fondo de denominé falta de legitimacion en la causa por pasiva,
cobro de lo no debido por inexistencia de la solidaridad, cobro de lo no debido

por ausencia de causa, buena fe y prescripcion (pags. 740 a 751, arch. 1).

Adicionalmente llamo6 en garantia a Seguros del Estado SA en virtud de
la poliza de seguro de cumplimiento tomada por Redcom Ltda. para el pago de
salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones y la estabilidad de los contratos

suscritos (pags. 783 a 785, arch. 1).

La Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo CS en reorganizacion, se
opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra. Arguyo, que
el demandante estuvo vinculado a esa CTA en calidad de trabajador asociado;
que ella siempre cumplio con las normas que el ordenamiento le exigia en el
campo de la seguridad en el trabajo; que el dia en el que tuvo lugar el accidente
de trabajo el actor contaba con las garantias necesarias de salud ocupacional,
higiene y seguridad en el trabajo, asi como con los elementos de proteccion que
evitaron consecuencias peores; que por situaciones administrativas el gestor tuvo
que ser desvinculado de la CTA, en atencion a la salida masiva de trabajadores,
como consecuencia de la terminacion también masiva de los contratos celebrados
con terceros a los que se les prestaban servicios. De otro lado, puso de presente
que dentro del reporte y la investigacion del accidente de trabajo se determino
que las personas que se encontraban realizando la actividad habian culminado
con la misma y se estaban devolviendo cuando el gestor se resbalé cayendo por
el filo de la montana, sin embargo, aquel no tenia dentro de sus roles la
realizacion de trabajos en alturas. En su defensa, propuso las excepciones de
meérito que denominé cumplimiento de las obligaciones de diligencia y cuidado,
culpa exclusiva de la victima, inexistencia de nexo causal, inexistencia del
contrato de trabajo entre mi poderdante y la demandada, cobro de lo no debido,
mala fe de la parte actora y prescripcion que fue propuesta como previa y su
analisis diferido por el a quo para ser resuelta en la sentencia (pags. 857 a 868,

arch. 1).
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Redes y Comunicaciones de Colombia Ltda. en reorganizacion, se
opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra, con
fundamento en que el gestor no presto servicios personales a su favor.
Adicionalmente, expuso que esa sociedad celebré contrato comercial con Tv
Azteca Sucursal Colombia para la supervision del contrato de construccion y
tendido de fibra optica en el territorio nacional; y a su vez, el 1° de diciembre de
2011, suscribio contrato comercial de prestacion de servicios con la Cooperativa
de Trabajo Asociado Grupo CS, con el fin la interventoria y consultoria técnica,
administrativa, juridica y/o financiera en telecomunicaciones, tecnologias de la
informacion y comunicacion, gestiones sociales, petroleras, hidrocarburos y
obras de infraestructura segun ordenes de servicios, por lo que Redcom Ltda.
nunca tuvo ningun tipo de contacto directo con el demandante, asi como
tampoco ejercié sobre aquel subordinacion ni autorizé6 permisos, vacaciones,
licencias o requerimientos. Como excepciones de mérito formulé las que
denomind inexistencia de causa y de obligacion, prescripcion, buena fe,

compensacion, cobro de lo no debido y cosa juzgada (pags. 38 a 52, arch. 2).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 1° de
febrero de 2021, declar6 que entre el demandante y Redes y Comunicaciones de
Colombia Ltda. en reorganizacion existid un contrato de trabajo a término
indefinido que estuvo vigente del 3 de diciembre de 2012 al 8 de septiembre de
2017, asi mismo, que la Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo CS actué como
intermediaria en la vinculacion antes mencionada. En consecuencia, condeno a
Redcom Ltda. a pagar al demandante debidamente indexadas las sumas de
$6.696.108 por indemnizacién por despido sin justa causa y $11.449.602 por la
indemnizacion prevista en el art. 26 de la Ley 361 de 1997. Finalmente, absolvio

a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en la demanda.

Como razones de la decision, el juez de primer grado expuso que con las
pruebas recaudadas se habia logrado determinar que el demandante presto sus
servicios personales para Redcom Ltda., en los cargos de supervisor de campo,
interventor, analista técnico, profesional de apoyo en la etapa de operacion e
ingeniero junior, pues sobre el particular habian dado cuenta los testigos
solicitados por la activa, respecto del interregno comprendido del 2013 al 2017 y
los documentos aportados por la demandada que daban cuenta de que dicho
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servicio se ejecuto hasta el 8 de septiembre de 2017.

Expuso, que se habia logrado determinar que el 27 de noviembre de 2012,
el gestor presentdé hoja de vida ante Redcom Ltda., y el analista de gestion
humana de esa sociedad le remitio el listado de documentos que debia presentar
para su ingreso y le solicito el soporte de la cuenta de ahorros, lo que concordaba
con las versiones de los deponentes, asi mismo, que el 19 de noviembre de 2013,
dicha demandada realizo la entrega de un portatil y un teclado al demandante;
el 13 de febrero de 2015, le hizo entrega de suministros de oficina y que personal
de Redcom Ltda. remitio correos electronicos al gestor, los cuales no solo tienen
el dominio de red, sino que ademas pertenecen a esa sociedad, pues asi se
identificaron en los que datan del 30 de octubre de 2013, del 24 de agosto de
2014, entre otros. También dijo que no se podia pasar por alto que la llamada a
juicio realizo pagos mensuales al actor a partir de diciembre de 2012 y hasta

octubre de 2017, lo que coincide con el lapso certificado por la CTA.

En torno a la subordinacion, dijo que aunque las testigos citadas por la
convocada habian hecho mencion a algunas situaciones para desvirtuarla, lo
cierto era que sus dichos diferian de lo que se lograba evidenciar con las pruebas
documentales, pues se verificaba que al gestor se le dio a conocer el reglamento
de Redcom Ltda. para la legalizacion de gastos el 7 de diciembre de 2013, que
aquella sociedad reconocié anticipos por gastos y que el promotor del proceso
asistioé al seminario técnico practico de técnicas de instalacion de fibra optica en
el mes de diciembre de 2012, habiéndosele otorgado un diploma por parte del
director general de esa empresa. Lo anterior, aunado a que se constataba que
Redcom Ltda. habia efectuado el control y horario, dado informacién sobre la
jornada de trabajo, citado a reuniones de seguimiento, realizado controles de
actividad preventiva, remitido manuales de instalacion y formatos a diligenciar
en campo, ademas, habia informado sobre las novedades de pago de
incapacidades y habia efectuado solicitudes a su personal relacionadas con dias
feriados, trabajos y gastos y descuentos, investigacion de accidentes de trabajo,
cambio de silla, etc. situaciones con las cuales, el a quo coligié que Redcom Ltda.

fungio como verdadero empleador del demandante.

En cuanto a la indemnizaciéon por despido sin justa causa, sefnal6é que con
la comunicacion del 8 de septiembre de 2017, se lograba verificar que la
vinculacion del demandante terminé porque se adujo que la CTA entr6 en causal
de liquidacion, por lo que era claro que el finiquito contractual obedecio a una
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decision wunilateral y por ello habia lugar al pedimento analizado, y
consecuencialmente daba paso a la negacion del pago de las prestaciones
sociales y salarios causados con posterioridad a la finalizacion del contrato, ya
que las mismas tienen lugar como consecuencia de la prestacion personal del
servicio, lo cual se verifico hasta el 8 de septiembre de 2017, sumado a que
ninguna de las pretensiones estaba dirigida a la declaratoria de ineficacia del
despido o al reintegro al cargo que desempenaba el gestor, y tampoco quedo

contemplado tal supuesto en la fijacion del litigio.

Sobre la indemnizacion prevista en el art. 26 de la Ley 361 de 1997,
establecio que en el proceso estaba acreditado que el demandante sufri6 un
accidente de trabajo el 9 de abril de 2013, lo que condujo a que se le emitieran
diversas recomendaciones médicas que estaban vigentes para la fecha de
finalizacion del vinculo, y que dieron paso a su reubicacion laboral, por lo que
era claro que las dolencias que aquel presentaba impedian el desempeno normal
de las funciones para las que fue contratado y que las mismas eran conocidas
por el empleador; mas aun cuando en dictamen emitido por la ARL Mapfre se
habia determinado una pérdida de capacidad laboral del 36,13% derivada del

mentado accidentado. Con lo que coligio, la procedencia del rubro aludido.

Respecto a la indemnizacion plena de perjuicios, senalé que no se
demostraba la culpa del empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo
sufrido por el demandante en el mes de abril de 2013, pues ninguno de los
testigos dio cuenta de esa situacion y por su parte la demandada demostré que
le suministr6 al demandante los elementos de proteccion personal para la
realizacion de la labor, como botas, casco, gafas y guantes, y que realizo
induccion previo a la realizacion de las actividades, asi como también, efectud
diferentes capacitaciones de trabajo de alturas y técnico de instalacion de fibra
optica. Ademas, en la investigacion del accidente de trabajo, se estableci6 que las
causas inmediatas del mismo correspondieron a la falta de conocimiento de los
riesgos de la zona, el transito, el desplazamiento por zonas agresivas y el bajo
tiempo de reaccion, sin que existiera evidencia de que se hubiera generado como
consecuencia de la omision del empleador, quien tomoé distintas medidas

preventivas y de control tendientes a proteger la salud del trabajador.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante expreso su inconformidad respecto de la absolucion
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dispuesta sobre la culpa patronal y los salarios y prestaciones sociales
solicitadas. En cuanto al primer topico, expuso que el juzgado no tuvo en cuenta
que la actuacion de las demandadas en cuanto al accidente de trabajo puede
darse, por accion o por omision, y en este caso, se verifico una clara omision de
todos los protocolos de seguridad industrial establecidos en la ley, en la medida
en que los elementos de proteccion personal que fueron entregados al trabajador
no fueron suficientes, y la encartada, no aporté prueba que dé cuenta de la
idoneidad de los mismos, mas aun cuando en este caso el demandante sufrio
una caida de 12 metros, por lo que la actividad correspondia a trabajo en alturas,
el cual requiere de permisos especificos, de un empleado que vigilara la seguridad
y de una linea de vida, ademas, tampoco se acredito que el trabajador estuviera
capacitado para el efecto. También, aludié que la carga de probar el deber de
cuidado estaba en cabeza del empleador, por lo que aquel debia demostrar no
solo que tratoé de tomar medidas para disminuir las consecuencias del accidente,
sino ademas que contaba con un Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en el

Trabajo.

Sobre los salarios y prestaciones sociales, adujo que los mismos no se
excluyen con la indemnizacion por despido, toda vez que son concomitantes a la
indemnizacion por fuero de estabilidad laboral reforzada, lo que implica que la
terminacion del vinculo debe ser declarada ineficaz, pues aun cuando no habia
una pretension dirigida al reintegro, el a quo contaba con las facultades ultra y

extra petita para asi declararlo.

Redes y Comunicaciones de Colombia Ltda. en reorganizacion presento
recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia, aduciendo que
existe una indebida apreciacion de los hechos y de las pruebas, pues para
resolver el asunto debio recurrirse a los postulados previstos en los art. 23 y 24
del CST, respecto de los elementos esenciales del contrato de trabajo, y en este
caso, no se logr6 acreditar que el gestor hubiera prestado sus servicios
directamente a esa sociedad, ya que no se comprobaron las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en las que ello tuvo lugar, maxime cuando se probo que el
promotor del proceso desarrolldo actividades en proyectos distintos al de TV

Azteca en los que Redcom no era el beneficiario.

Adicionalmente, respecto la subordinacion, dijo que de las versiones de los
testigos y del interrogatorio de parte del demandante, se desprendia que quien
los dirigia y asignaba las actividades, estableciendo el tiempo y cantidad del
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trabajo y concedia los permisos, era el gerente del proyecto o los coordinadores
que estaban vinculados con la CTA y no con esa empresa, sin que puedan
valorarse como indicios de dicho elemento, los formatos o algunos de los
documentos que simplemente eran indicativos de la existencia de la relacion
comercial, pero no del hecho relativo a que se hubieran impartido o6rdenes,
impuesto reglamentos o efectuado alguna exigencia para el cumplimiento de
obligaciones, pues no se menciono6 el nombre de una sola persona que laborara

para Redcom que hubiese dirigido las actividades del demandante.

Anadio, que esa empresa no exigio la exclusividad del demandante, por el
contrario, de acuerdo con el dicho del representante legal de la CTA, ellos tenian
varios clientes a los cuales les podian prestar los servicios y que la subordinacion
puede derivarse del desempeno de un cargo propio de la estructura empresarial
del beneficiario, sin embargo, esa empresa no cuenta con supervisor, coordinador
y gerente de proyectos, y ademas, la persona a la que se hizo referencia en la
sentencia como firmante de los correos con dominio de Redcom tampoco estuvo
vinculada a la misma, situacion sobre la que algunos de los intervinientes de la
audiencia, precisaron se habia dado en virtud de un acuerdo con la CTA, atinente
a la facilitacion del dominio del correo electronico para sus trabajadores
asociados, por un tema de gestion documental. Argumentos que sustento en las
decisiones de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia con
radicacion CSJ SL4479-2020, CSJ SL460-2021, CSJ SL2585-2019 y CSJ
SL3621-2017, CSJ SL255-2015, CSJ SL981-2019, CSJ 34393, 25 ago. 2010.

Respecto del fuero de estabilidad reforzada, expuso que el mismo protege
a los trabajadores que han sufrido una afectacion sustancial en las actividades
para las que fueron contratados, y en este asunto, el gestor continu6 prestando
sus servicios en diferentes cargos y ubicaciones, lo que demuestra que aunque
pudo haber existido una afectacion de salud, la misma no implico la
imposibilidad o incapacidad para laborar, de ahi que no era procedente la

condena a la indemnizacion prevista en el art. 26 de la Ley 361 de 1997.

Sobre la indemnizacion por despido, expuso que no existe prueba de la
decision unilateral de CTA, ni mucho menos de Redcom, de dar paso a la
terminacion del convenio asociativo, por el contrario, es el gestor el que solicita
de manera libre y voluntaria la devolucion de los aportes sociales y esa es la
razon por la que termina desvinculado; lo anterior sumado, al hecho objetivo
relativo a que la CTA ya no ejecuta mas proyectos y a partir de ese momento
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entr6é en proceso de liquidacion, de manera que la causa que dio origen a los

servicios desaparecio.

La Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo CS en reorganizacion
expuso en la alzada que el juez de primer grado desconocio las reglas y normas
que rigen el trabajo asociado, pues aunque se hizo mencion a lo normado en la
Ley 1233 de 2008 y el Decreto 4588 de 2006, no tuvo en cuenta que las
cooperativas de trabajo asociado, no cumplen la funcion de intermediacion
laboral a otras empresas, sino que simplemente se basan en la solidaridad y en
el derecho de libre asociacion que es constitucionalmente protegido. Dijo que con
las pruebas arrimadas se verifica que el gestor se vinculé a esa CTA como
cooperado, asumiendo los reglamentos, compensaciones, etc., por lo que no

operaba la aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas.

Expuso que con la testimonial de Claudia Rodriguez se acredito que al
demandante, se le hicieron capacitaciones y estuvo vinculado a otros proyectos,
no solo al de TV Azteca, por lo que ante la inexistencia de la relacién laboral
declarada, por sustraccion de materia tampoco eran procedentes las condenas
impuestas, maxime cuando se acredité que el gestor fue quien voluntariamente
se desvincul6 de la CTA y respecto de la indemnizacion consagrada en la Ley 361
de 1997, se desconocio por el a quo que en sentencia C-200-17, se establecio por
la Corte Constitucional que para su procedencia debe haberse verificado la

terminacion bajo circunstancias de discriminacion y no de un criterio objetivo.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 13 de
mayo de 2022 se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por las
partes; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se

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

Tv Azteca Sucursal Colombia y la Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo
CS en reorganizacion presentaron alegaciones, la primera solicitando que se
confirme la absolucion dispuesta a su favor y la segunda reiterando los
argumentos expuestos, en la sustentacion del recurso de apelacion (arch. 6 y 8,
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 si entre el demandante y Redes y Comunicaciones de Colombia
Ltda. en reorganizacion existio un verdadero contrato de trabajo, y en caso
afirmativo, si habia lugar a disponer la indemnizacion por despido sin justa
causa, asi como la prevista en el art. 26 de la Ley 361 de 1997 y la derivada de
la culpa patronal consagrada en el art. 216 del CST. Adicionalmente, se analizara
si habia lugar a emitir pronunciamiento sobre el reintegro del actor en razon del
fuero de estabilidad laboral reforzada invocado y si era procedente el pago de los
salarios y prestaciones sociales causados con posterioridad al finiquito

contractual.

Contrato de trabajo - Para determinar la naturaleza juridica del vinculo,
debe verificarse si concurren los elementos esenciales del contrato de trabajo,
previstos en el articulo 23 del CST, modificado por el art. 1° de la Ley 50 de 1990,
que son la actividad personal del trabajador, la continuada subordinacion o
dependencia respecto del empleador y el salario como retribucion del servicio,
teniendo en cuenta la presuncion legal prevista en el articulo 24 ibidem,
modificado por el 2° de la Ley 50 de 1990, respecto a que toda relacion de trabajo
personal se encuentra regida por un contrato de trabajo, correspondiéndole
simplemente a quien alega su existencia, acreditar la prestacion del servicio
personal y, a quien resiste la pretension, derruir la presuncion, desvirtuando la
existencia de los demas elementos esenciales del contrato de trabajo, y
acreditando los elementos de una relacion de naturaleza juridica distinta (CSJ

SL10546-2014, SL10118-2015, SL1420-2018, SL1081-2021, y SL781-2022).

Por su parte, la Ley 79 de 1988, el Decreto 4588 del 2006 y la Ley 1233 de
2008, en especial, han regulado el trabajo cooperado; dispuso el art. 59 de la Ley
79 de 1988 que “En las cooperativas de trabajo asociado en que los aportantes de
capital son al mismo tiempo los trabajadores y gestores de la empresa, el régimen
de trabajo, de previsiéon, seguridad social y compensacioén, serd establecido en los
estatutos y reglamentos en razén a que se originan en el acuerdo cooperativo y,
por consiguiente, no estard sujeto a la legislacion laboral aplicable a los
trabajadores dependientes (...)”; norma que fue declarada exequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-211 de 2000.
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Asi mismo, el art. 12 de la Ley 1233 de 2008 previo que “El objeto social de
LAS COOPERATIVAS Y PRECOOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO es el de
generar y mantener trabajo para los asociados de manera autogestionaria, con
autonomia, autodeterminaciéon y autogobierno”. Segun lo dispuesto en el articulo
17 del Decreto 4588 de 2006; el art. 7 de la referida ley, dispuso que las
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podran actuar como
empresas de intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de los asociados para
suministrar mano de obra temporal a terceros o remitirlos como trabajadores en
mision, con el fin de que estos atiendan labores o trabajos propios de un usuario
o tercero beneficiario del servicio o permitir que respecto de los asociados se
generen relaciones de subordinacion o dependencia con terceros contratantes; vy,
el art. 8° ibidem, preceptia que si los medios de produccion y/o de labor
empleados por la CTA son de terceros «se podrd convenir con ellos su tenencia a
cualquier titulo, garantizando la plena autonomia en el manejo de los mismos por
parte de la cooperativa. Dicho convenio deberd perfeccionarse mediante la

suscripcién de un contrato civil o comercial».

A partir del presente marco conceptual, la Sala encuentra probado que en
el certificado de existencia y representacion de Grupo CS CTA, se establecio que
como organizacion sin animo de lucro tiene por objeto social en desarrollo del
acuerdo cooperativo, generar y mantener trabajo sostenible para sus asociados
de manera autogestionaria, con autonomia, autodeterminacion y autogobierno

(Pags. 86 a 90, arch. 1).

A su vez, en el certificado de existencia y representacion legal de Redes y
Comunicaciones de Colombia Ltda. en reorganizacion quedo consagrado que su
objeto social consiste en la prestacion de servicios profesionales y suministro,
consultoria e interventoria en las areas de ingenieria eléctrica, electronica, de
sistema y logicas, de comunicaciones y telefonia, instalaciones telefonicas,
instalaciones logicas, ingenieria civil y de alimentos, interventoria a proyectos
financiados por recursos de regalias a los sectores de educacion, salud y de
servicios publicos y la consultoria, interventoria, asesoria y auditoria, en las
areas social, alimentacion y nutricion, salud, educacion, agricultura, gestion
documental, transporte terrestre y concesiones de todo tipo (Pags. 77 a 85, arch.
1).
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Igualmente, se constata que Redes y Comunicaciones de Colombia Ltda.
en reorganizacion, el 9 de octubre de 2012 celebro contrato de supervision del
contrato de construccion, instalacion y tendido de fibra optica con Tv Azteca

Sucursal Colombia (Pag. 35 a 48, arch. 1).

También se observa, que el 1° de diciembre de 2011 la Cooperativa de
Trabajo Asociado Grupo CS celebré con Redes y Comunicaciones de Colombia
Ltda. en reorganizacion contrato de prestacion de servicios de interventoria y
consultoria  técnica, administrativa,  juridica y/o financiera en
telecomunicaciones, tecnologias de la informacion y comunicacion, gestiones
sociales, petroleras, hidrocarburos y obras de infraestructura segun o6rdenes de
servicios en la modalidad de apoyo logistico (Pag. 1056 a 1058, arch. 1); y, que
el 12 de enero de 2012, las demandadas suscribieron otro si a dicho acuerdo en
el que establecieron “El contratante, con el objeto de facilitar la prestaciéon de los
servicios contratados autoriza expresamente a Grupo CS a utilizar distintivos y
marcas de la empresa en uniformes, documentos, correos electronicos, formatos,
carné de identificacién, en las actividades que los trabajadores asociados que
hacen parte de Grupo CS realicen con fines de ejecutar procesos encargados
previamente al Contratante” y la modificacion de la clausula quinta que quedo asi
“QUINTA. FORMA DE PAGO: El CONTRATANTE pagard al grupo CS el valor
correspondiente al servicio suministrado de acuerdo con las tarifas concertadas,
los dias 30 de cada mes o el anterior hdbil si llegare a caer en fin de semana o
festivo (...). Paragrafo: Por solicitud expresa de GRUPO CS y con el objeto de reducir
los costos operacionales y financieros generados por el presente contrato; las
partes acuerdan que EL CONTRATANTE efectuara los pagos que indique GRUPO
CS a los trabajadores asociados de manera directa con fundamento en la
facturacion mensual. Las partes manifiestan y asi dejan constancia que la
presente clausula no genera ningun tipo de vinculaciéon laboral ni con la
Cooperativa ni con los trabajadores asociados estando la misma y sus efectos
dentro de las normas civiles y comerciales que rigen el acuerdo” (Pag. 1059 a 1060,

arch. 1).

Por su lado, el 1° de diciembre de 2011 las demandadas celebraron
contrato de comodato actuando Redcom Ltda. como comodante y Grupo CS como
comodataria, en el que se establecio que la primera entregaba a titulo de
préstamo de uso bienes de su propiedad, tales como infraestructura fisica
(edificios, cafeteria, banos, muebles, escritorios, sillas) y la infraestructura
tecnologica (equipos de computo, PC’s, portatiles, celulares, teléfonos redes de
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telecomunicaciones, entre otros); asi mismo, que los bienes descritos estarian
ubicados en la sede del comodante y podrian ser utilizados Uinicamente para
realizar actividades propias de la unidad estratégica de Redcom Ltda, como
servicios de interventoria y consultoria técnica, administrativa, juridica y/o
financiera en telecomunicaciones, tecnologias de informacion y comunicacion,
gestiones sociales petroleras, hidrocarburos y obras de infraestructura segun
ordenes de servicio al proyecto asignado, elaborar comunicados hacia los
clientes, companeros y coordinador del proyecto y realizar la solicitud de
requerimiento sobre lo que se habia estipulado con el cliente (Pag. 1061 a 1062,

arch. 1).

De otro lado, se tiene que el 1° diciembre de 2013, el demandante presento
solicitud de ingreso a la Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo CS (pag. 870,
arch. 1), la cual fue aceptada en esa misma fecha por esa demandada (pag. 869,
arch. 1) CTA; y, el 3 de diciembre de 2012, se celebr6 convenio de asociacion
(pags. 50 a 51, arch. 1) y Convenio de Trabajo Autogestionario en el que se
determin6 que desde ese momento el actor se desempenaria como trabajador
asociado en calidad de supervisor de campo de Tv Azteca, por lo cual, se le
pagaria una compensacion ordinaria, ayuda de transporte y otros pagos que no

constituian compensacion (pags. 52 a 53, arch. 1).

Asi mismo, se constata que se suscribieron otros sies en los que se acordo6
que desde el 19 de noviembre de 2013, el gestor se desempenaria como
“INTERVENTOR/TICS RURALES”; desde el 1° de enero de 2014 como “ANALISTA
TECNICO/TIC RURALES”; y, a partir del 14 de agosto de 2014 como
“PROFESIONAL DE APOYO ETAPA DE OPERACION/PUNTOS VIVE
DIGITAL”(sic) (pags. 54, 55, 65, arch. 1); que Grupo CS CTA, en certificacion
del 10 de noviembre de 2016, hizo constar tales situaciones y el primer cargo
desempenado por el actor se ejecuto hasta el 18 de noviembre de 2013, el
segundo, hasta el 31 de diciembre de 2013, el tercero hasta el 11 de agosto de
2014, y por ultimo, fue designado como “Ingeniero Junior/PNCAV” desde el 22
de agosto de 2016 y para ese momento recibia una compensacion de $1.908.267

(Pag. 101, arch. 1).

Y se tiene que en el cargo de supervisor de campo dependia del coordinador
de operaciones de campo (pags. 264 a 268, arch. 1); como interventor de campo
el demandante debia realizar verificaciones técnicas en sitio y recoleccion de
evidencias del desarrollo del proyecto TIC'S Rurales, y el jefe inmediato era el
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coordinador de operaciones de campo (pags. 244 a 247, arch. 1); en el de
profesional de apoyo tenia a su cargo funciones técnicas del proyecto resultante
del convenio celebrado entre SERTIC y FONADE para llevar a cabo la
interventoria técnica, social, administrativa, financiera y juridica a la
implementacion y operacion del proyecto puntos vive digital fase 1 y su jefe

directo era el Director Técnico (pags. 251 a 258, arch. 1)

También obra en el plenario, evaluacion de conocimientos de
cooperativismo realizada por el actor (pag. 872 a 873, arch. 1); solicitud de
descanso anual del 13 de diciembre de 2013, 18 de diciembre de 2015, 14 de
marzo y 9 de agosto de 2016 (pag. 880, 1013, 1014, 1016, arch. 1); autorizacion
de descuentos de la compensacion por concepto de anticipos (pag. 881, arch. 1);
certificado de asistencia al seminario tedrico practico de Técnicas de instalacion
de fibra optica emitido el 14 de diciembre de 2012, por el Director General de
Redcom Ltda. y el ingeniero electronico especialista en fibra 6ptica de CYFO Cia
SA (pag. 56, arch. 1), asi como las planillas de control de la comparecencia a
dicho entrenamiento en las que figura el gestor, que datan del 3, Sy 7 de
diciembre de 2014 (pags. 57 a 59, arch. 1); control semanal de actividad
preventiva que cuenta con el logo de la demandada Redcom Ltda. efectuados el
S y 6 de diciembre de 2013, del 9 al 13 de diciembre de 2013, de ejercicios de
estiramiento, de pausas activas y ejercicios con elementos ergonomicos (pag. 60
y 62, arch. 1); actas de entrega de equipos al gestor del 19 de noviembre de 2013,
en la que se hizo constar el suministro de un portatil Probook 4420s, de un
teclado, un mouse y una guaya, en el que se establecieron las condiciones de su
uso y que su desconocimiento implicaria una falta grave al coédigo interno de
Redcom Ltda. (pags. 63 a 64, arch. 1) y del 25 de junio de 2014, con logo del
Grupo CS en la que se hizo constar el suministro de un computador, un teclado
y un mouse y se establecio que el desconocimiento de las condiciones seria
tomado como una falta grave al Cédigo Interno de la CTA, sobre lo que se advierte
que las placas de tales elementos contaban con sticker de inventario de activos
de la codemandada Redcom Ltda. (pags. 66 a 67 y 69 a 71, arch. 1); y, control de
entrega de suministros de oficina (esfero, block de notas, portapapeles,
resaltador) del 13 de febrero de 2015, con logo de la sociedad Redcom Ltda. (pag.
74, arch. 1).

Igualmente, militan en el cuaderno relacion de las transacciones
efectuadas por parte de Redcom Ltda. en las que se incluyen pagos al
demandante por concepto de legalizaciones el 30 de diciembre de 2012, en julio,

15



Proceso Ordinario n.° 023 2019 00439 01

agosto y octubre de 2013 (pag. 103 a 105, arch. 1); reglamento para la
legalizacion de gastos de viaje con logo de Redcom Ltda. entregado el 7 de
diciembre de 2012 (pag. 109 a 111, arch. 1); respuesta a derecho de peticion
elevado por el gestor ante Bancolombia que data del 8 de noviembre de 2017, en
el que se habia solicitado que se informara qué empresa le habia efectuado pagos
con descripcion “PAGO DE PROV REDES Y COMUNICA” o “PAGO DE NOM
REDES Y COMUNICA”, frente a lo cual se le inform6é que bajo la razén social
Redes y Comunicaciones de Colombia Ltda. identificada con NIT 800237475 se
habian realizado pagos a su favor, en su mayoria, en los dias finales del mes
desde el 28 de diciembre de 2012 hasta el 2 de octubre de 2017 (pags. 116 a 118,
arch. 1); y, el certificado de pago aportes a seguridad social efectuados por la CTA

en vigencia de la vinculacion del gestor (pags. 119 a 152, arch. 1).

De otro lado, reposan correos electronicos: del 26 de noviembre de 2012,
por medio del cual el gestor envido su hoja de vida a la cuenta

selecccion@redcom.com.co (pag. 154, arch. 1); y, dirigidos al demandante por

parte de personas que se identificaron como trabajadores de Redcom Ltda, del
12 de enero de 2013, por Harvey Santos Cardenas, quien se suscribe, como
Coordinador Regional del Proyecto TV Azteca, en el que desde la cuenta

Harvey.santos@redcom.com.co, remite manuales de instalacion, contratos y

formatos a diligenciar en campo (pags. 154 a 155, arch. 1); del 27 de noviembre
de 2012, dirigido por Claudia Canadulce como analista de Gestion Humana, en
el que se adjunta el listado de documentos para el ingreso (pag. 157 a 159, arch.
1); del 28 de enero de 2013, enviado por Sandra Patricia Ruiz Hernandez en

calidad de analista, desde la cuenta sandra.ruiz@redcom.com.co, en el que se

indico que por ese medio se podian recibir novedades de incapacidades, licencias
de maternidad o ley Maria, pero las mismas también debian ser presentadas en
original a gestion humana, y de que lo contrario no se reconoceria el derecho
(pags. 161 a 162, arch. 1); del 30 de octubre de 2013 y del 31 de octubre de 2013,
en los que Lubis Aparicio Gonzalez como Gerente de Proyectos, pone de presente

gerencia@cooperativacs.com y gestionhumana@cooperativacs.com, el pago del

saldo de un anticipo del demandante (pags. 169, arch. 1) y se comunica con el
demandante para establecer el pago de dias feriados trabajados (pag. 170, arch.
1); del 31 de julio de 2014, emanado de la cuenta de Cristian Hernan Rincon,
asesor documental de TIC'S Rurales, sobre la citacion a reunion de seguimiento
interno (pag. 182, arch. 1); del 11 y 24 de agosto de 2014, en el que Claudia
Patricia Sarmiento Galindo, como Gerente HSE solicita a Edgar Lozano copia de
la investigacion y reporte del accidente sufrido por el demandante, previa
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solicitud efectuada por aquel (pags. 185 a 186 y 189 a 190, arch. 1); del 26 de
agosto de 2014, de Clara Inés Angarita Correa como Gerente de Operaciones en
el que se informa que el gestor seria asignado al area de PVD y que para el efecto
se debia proceder al cambio del contrato mediante otro si (pag. 195, arch. 1); y,
del 23 de agosto de 2013, en el que Adriana Rubiano en calidad de Coordinadora
de Seleccion le solicita a Claudia Garcia que le informe en qué proyecto seria
asignado el gestor, indicando que se habian comunicado con ella desde el Grupo

CS para formalizar el otro si (pags. 196 a 197, arch. 1)

Solicitudes del demandante del 29 de julio de 2014, a cuentas de correo de
la CTA pidiendo informacion sobre el reporte del accidente de trabajo (pag. 180,
arch. 1); y, correo del 3 de febrero de 2015, de la Gerencia del Grupo CS indicando
al gestor que no es posible acceder a la nivelacion salarial que aquel habia

solicitado (pag. 210, arch. 1).

En cuanto al fenecimiento del vinculo, se observa que mediante
comunicacion del 8 de septiembre de 2017, la gerente de la CTA le informo al
gestor que debido a la salida masiva de trabajadores asociados, habia entrado en
causal de liquidacion de acuerdo con la Ley 79 de 1988, por lo que se veian en
la obligacion de terminar con los pocos convenios de asociacion y de trabajo
autogestionario que se encontraban vigentes, incluyendo el de él, que feneceria

desde esa misma fecha (pag. 113y 1017, arch. 1).

Sobre las declaraciones rendidas al interior del proceso se tiene que se
practico en primera medida interrogatorio de parte al representante legal de la
cooperativa, quien acepté que el demandante prestd su apoyo en la ejecucion de
varios proyectos, incluyendo la orden de servicios celebrada con Redcom Ltda.
en el proyecto de Tv Azteca, como supervisor de campo, labor en la que verificaba
que se instalaran las fibras opticas en algunas zonas del pais y hacia
acompanamiento a las cuadrillas, comprobando que cumplieran con el uso de
los elementos de proteccion personal y dando recomendaciones del buen uso de
la fibra optica. Agrego6 que la CTA contaba con unos coordinadores, que eran
asociados y les daba las indicaciones a los supervisores sobre a qué zonas tenian

que dirigirse de acuerdo con el cronograma de actividades.

El representante legal de Redcom Ltda., expuso que con Grupo CS se
celebro un contrato para realizar labores de campo en el contrato que ellos tenian
con TV Azteca, para supervisar, medir y participar en las pruebas de la
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instalacion de fibra optica. Agrego que el contrato con la CTA exigia la
participacion de coordinadores que eran asociados, y que para la ejecucion del
objeto contractual a través del gerente de proyectos de Redcom Ltda. les
entregaban el cronograma y los municipios que estaban listos, para que ellos la
transmitieran a los supervisores, pues esa sociedad no contaba con personal en
campo; que para efectos documentales se acordé que Grupo CS podia utilizar el
dominio de ellos para el envio de correos electronicos, con el fin de enviar
informacion de las fotos de los nodos y de los puntos en los que se hacia

supervision y luego ellos recopilaban la informacion.

Y en el interrogatorio de parte, el demandante expuso que para su
vinculacion se presento a una convocatoria realizada por Redcom Ltda. y que en
las instalaciones de dicha sociedad le hicieron la entrevista y distintas pruebas y
después fue enviado a otra direccion donde se situaba la CTA, y alli le entregaron
un libro sobre el cooperativismo y le dieron una copia del contrato; que después
del accidente traté con Nuri Garcia que hacia parte de recursos humanos de la
sociedad demandada; que fue enviado a campo donde trataban con
coordinadores quienes les decian a qué ciudades debian desplazarse y con los
gerentes de proyectos que le indicaban qué necesitaban, en las reuniones a las
que era enviado como representante de Redcom ante Mintic, sin embargo,
desconoce con quién estaban vinculados laboralmente; que para solicitar
permisos se dirigia a su jefe directo (Lubis Aparicio) o al gerente de proyectos, la
labor consistia en hacer acompanamiento de tendido de fibra optica, hacer
recorrido del tramo, hacer un recuento de lo que se habia instalado y entregar
informes documentales en fotos a los coordinadores que eran los jefes

inmediatos.

Por su parte, en cuanto a las versiones de terceros que fueron solicitados
por la parte demandante, Wilmer José Granados Cuello dijo que conoce al actor
porque eran amigos en la universidad y que estuvo vinculado a Grupo CS desde
diciembre de 2012 hasta septiembre de 2013 y en cuanto a Redcom Ltda. sostuvo
que por medio de la misma se hacia todo el proceso de reclutamiento y
capacitaciones antes de iniciar con las funciones y asociarse a la CTA; que igual
que el actor, se desempefi6 como supervisor de campo, cargo en el que tenian
que desplazarse de ciudad en ciudad para hacer la revision del tendido de fibra
optica, de acuerdo con la ruta que les asignaban los coordinadores y también
tenian trabajo de oficina relacionado con la elaboracion de informes, el cual
cumplian en las instalaciones de Redcom, donde les hicieron entrega de
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elementos de proteccion personal como botas con puntas de acero, casco y
guantes. Senalo que las capacitaciones de trabajo en alturas se las suministro la
anotada sociedad y que antes de iniciar el trabajo en campo recibieron formacion
sobre normas de seguridad. Que no recuerda quién le pagaba la néomina, pero si
que la legalizacion de los viaticos se hacia por medio de Redcom; que los
elementos de proteccion no contaban con ningun distintivo, pero si la dotacion
tecnologica, como los computadores, que tenian etiquetas de inventario de
Redcom; que las ordenes e instrucciones eran impartidas por lideres expertos

asignados a cada zona quienes también estaban vinculados con Grupo CS.

Juan Camilo Atencia Amin, dijo que conoce al demandante porque
estudiaron juntos en la universidad y trabajaron en Redcom, por medio del
contrato que firmaron con Grupo CS desde finales de 2012, el cual, en su caso,
se extendio hasta mediados de 2013. Dijo que tanto €l, como el actor ingresaron
a raiz de la convocatoria realizada por Redcom y que en las instalaciones de esa
sociedad se llevaron a cabo las entrevistas, asi como una capacitacion en fibra
optica; que también recibieron adiestramiento en trabajo en alturas, el cual se
hizo en una entidad externa; que €l y el actor eran supervisores de campo y tenian
como funcion principal hacer seguimiento a unos cables de lineas de fibra optica
en varios departamentos del pais y que para el efecto recibia instrucciones de
lideres que tenian correos corporativos de Redcom, sin embargo, no tiene certeza
de si los mismos laboraban para esa compania; que se les pagaban viaticos los
cuales eran reconocidos por Redcom Ltda.; que en las instalaciones de esa
empresa, se les suministraron elementos de protecciéon personal, como GPS,
botas, casco y un podometro; que en campo no habia quien supervisara su
trabajo, por el contrario ellos eran los que supervisaban a las cuadrillas que
estaban tendiendo la fibra 6ptica. En cuanto al trabajo en campo, dijo que desde
Bogota les daban la instruccion de realizar un tramo que se componia de un
punto inicial y uno final y de acercarse al punto mas cercano del poste a tomar
la coordenada geografica para realizar el trabajo y hacer un registro fotografico
que permitiera ver la marquilla, pero no les mencionaban cuales eran las
condiciones del terreno. Agrego, que €l no recibié curso de cooperativismo y que
cree que el actor tampoco; que en su caso las compensaciones eran pagadas por
Grupo CS y los viaticos por Redcom Ltda.; que los permisos para ausentarse eran

dados por el jefe inmediato, es decir el lider, que en su caso era Julio César.

Edgar Lozano Reyes dijo que ingreso a la CTA en el ano 2011 donde fue
contratado para analizar el sistema de gestion integral como profesional HSEQ
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que era el area encargada de los temas de seguridad, salud, medio ambiente y
calidad y que en virtud de ello trabajo en las instalaciones de Redcom Ltda. Que
el demandante ingres6 por medio de Grupo CS para prestar sus servicios a la
codemandada; que sabe que los superiores del actor eran el Gerente de proyectos
y un coordinador; que a los supervisores se les entregaban por parte del area a
la que él pertenecia elementos de proteccion personal como botas de seguridad,
casco, impermeable y gafas, que desconoce quién los proveia, pero las personas
de su area eran los que los suministraban en las instalaciones de Redcom, donde
también hacian la induccion; que la empresa estaba obligada a suministrar una
induccion y reinduccion que eran dadas por €l en las instalaciones de Redcom
en temas de la politica, los riesgos, los peligros, reglamento de trabajo,
reglamento de higiene y seguridad, uso de elementos de proteccion personal, plan
de emergencia y las capacitaciones especializadas en temas de riesgos las daba
la ARL Mapfre, quien brindé acompanamiento en la investigacion del accidente
de trabajo sufrido por el actor; dijo que el area en la que él trabajaba estaba
conformada por analistas y una coordinadora de Grupo CS y le rendian cuentas
a la Gerencia Administrativa de Redcom; también dijo que la empresa tenia el
sistema de gestion de seguridad y salud en el trabajo vigente; y, que desconoce
quién le daba las ordenes al demandante porque el proyecto estaba conformado

por personal de Redcom y de Grupo CS.

A su vez, sobre los testigos pedidos por la llamada a juicio, se advierte que
Claudia Esperanza Rodriguez Mora adujo que estuvo vinculada a Grupo CS del
23 de julio de 2013 al 31 de julio de 2017, donde estaba encargada de hacer
certificados de asociacion, los desprendibles de pago de compensaciones y
requerimientos por correo electronico; que conocio al actor, y cuando ella ingreso
€l se encontraba incapacitado, que después a su regreso ingreso al proyecto TICS
Rurales del cliente Redcom Ltda., en el que se le asignaron labores de oficina;
que sobre los elementos de trabajo sabe que la CTA celebraba contratos de
comodato con los clientes y ellos cedian el uso de marcas, logos, correos,
herramientas, etc.; que las indicaciones o instrucciones al gestor se las daba el
coordinador o supervisor del proyecto que era asociado de Grupo CS; que antes
del ingreso a la CTA los asociados recibian un curso de cooperativismo y después

contestaban un cuestionario con preguntas relacionadas con el mismo.

Angela Patricia Bejarano Guerrero senalé que fue asociada de Grupo CS
desde el 2012 hasta el ano 2017 donde tenia a cargo el proceso de asesora de
HSQE; que por ello conoci6 al gestor, quien era dirigido por los lideres o
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coordinadores de campo; que sabe que a todos los trabajadores asociados que
ejercian labores de campo se les entregaban elementos de proteccion personal
conforme a la evaluacion de riesgos y los procesos a los que estaban asignadas.
Anadié que en los cursos de cooperativismo se indicaban cuales eran los
estatutos de la CTA y cuales eran los beneficios de los asociados; y, que ella
asistio a una reunion de asociados en la que no vio al actor y a las demas no

pudo ir, a pesar de haber recibido la convocatoria.

Luisa Fernanda Sarmiento Betancourt dijo que celebro convenio de trabajo
asociado con Grupo CS y su vinculacion se extendio de octubre de 2012 a julio
de 2017; que conocio al actor porque inicialmente ejecuté la misma labor que
tenia aquel, después una de sus actividades principales era recopilar informacion
de supervisores de campo, dentro de los que estaba Rodman y luego también
estuvo en un equipo de trabajo del que hacia parte el gestor; que en el caso suyo
recibio los pagos de compensaciones y viaticos por parte de Grupo CS, pero
desconoce como fue para el gestor; que los permisos se solicitaban al coordinador
asignado del cual hacia parte de Grupo CS; que las capacitaciones sobre
prevencion de accidentes de trabajo y enfermedades laborales eran
suministradas por Angela Bejarano y Edgar Lozano, quienes eran asociados de
la CTA; que ella nunca asistio a ninguna Asamblea de la Cooperativa, pero supo
que se llevaron a cabo; que el correo electronico por ella utilizado era de dominio
de Redcom; y, que el trabajo documental recopilado en campo se lo entregaba a

un analista que pertenecia a Grupo CS.

Hasta aqui, se tiene que el demandante presto sus servicios en condicion
de trabajador asociado a la cooperativa de trabajo CS, en beneficio de Redes y
Comunicaciones de Colombia Ltda. en reorganizacion, desde el 3 de diciembre
2012; y que ello ocurrio en virtud de que, entre la sociedad y Grupo CS, se pacto
la tercerizacion de un proceso operativo; asi mismo, advierte la Sala que fue
Unicamente en el plano formal que las demandadas pretendieron dar
cumplimiento a las disposiciones aplicables en materia de cooperativismo, sin
embargo, resulta claro que desde la vinculacion del demandante, la CTA fungi6
como simple intermediaria de la verdadera relacion laboral subordinada que tuvo
aquel como Redcom Ltda., pues en primera medida es dable colegir que el animo
asociativo, se desvirtia con el hecho de que tanto la convocatoria, como el
proceso de seleccion para el ingreso al cargo inicialmente desempenado, hubiera

sido adelantados por la beneficiaria del servicio.

21



Proceso Ordinario n.° 023 2019 00439 01

Luego, en la ejecucion de la relacion de trabajo, se patentiza que aunque
los jefes inmediatos del actor, que eran los lideres y coordinadores, también
estaban vinculados como trabajadores asociados de Grupo CS, lo cierto es que
los superiores jerarquicos de los ultimos eran los Gerentes de Proyectos de
Redcom que les entregaban el cronograma y los municipios que estaban listos,
es decir, que la estructura organizacional de la que pendia el cargo del
demandante iniciaba con el personal de dicha compania y no de la CTA, pues asi
se infiere del analisis conjunto del interrogatorio de parte practicado al
representante legal de esa sociedad y de la version de Edgar Lozano Reyes, asi
como del cruce de correos electronicos antes referido, del que ademas se extrae
que los asuntos administrativos, relacionados con incapacidades, la reubicacion
laboral del gestor y pago de anticipos eran gestionados y regulados por Redcom

Ltda., lo que descarta la autonomia de la CTA Grupo CS.

Ultimas condiciones que también se desacreditan con el pago de las
compensaciones ordinarias que eran giradas directamente por la mentada
sociedad al trabajador, ya que a pesar de que ello traté de respaldarse con la
suscripcion de un otro si a la orden de prestacion de servicios celebrado entre
las codemandadas, en criterio de esta Corporacion, ese hecho lo Ginico que denota
es que tampoco existia autonomia financiera y administrativa de la CTA, sobre
todo si se tiene en cuenta que para que se hicieran efectivos diversos pagos las

gestiones pertinentes se adelantaban ante empleados de Redcom Ltda.

A lo anterior se suma, que al margen de que no se haya probado que la
beneficiaria del servicio tenia dentro de su personal empleados que desarrollaran
las mismas actividades que le fueron asignadas al gestor, no se puede perder de
vista que las funciones encargadas en los distintos cargos desempenados por
este, hacian parte de las labores misionales permanentes de Redes y
Comunicaciones de Colombia Ltda. en reorganizacion, en la medida en que
estaban asociadas a las tareas de supervision e interventoria, que hacen parte
justamente de los servicios que aquella prestaba a terceros, tal como se infiere
del objeto social establecido en el certificado de existencia y representacion legal
adosado, de las descripciones de los cargos y del alcance del contrato de

prestacion de servicios que celebroé en su momento con TV Azteca.

Con lo observado, se corrobora que Redcom Ltda. siempre operé como
determinadora de las condiciones en las cuales debia el promotor del proceso
ejecutar su trabajo, sin que exista elemento de conviccion alguno dé certeza de
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que en algun momento las labores encargadas hubieran sido prestadas en favor
de un tercero distinto de la llamada a juicio, como se alega en la alzada y en esa
medida habra de confirmarse la declaratoria de la existencia del contrato de

trabajo, dispuesta en primera instancia.

Indemnizacion por despido sin justa causa.- Al respecto, es menester
indicar que de antano la jurisprudencia ha ensenado que cuando se pretende la
indemnizacion por terminacion sin justa causa del contrato se distribuye a cada
una de las partes del proceso la carga de la prueba, al trabajador le corresponde
acreditar el rompimiento del vinculo por parte del empleador, y al empleador,
demostrado el despido, la justa causa de su proceder, si la hubo (CSJ sentencias
SL2148 del 13 jun. 2018 rad. 61164, SL1166 del 18 abril de 2018 rad. 46384 y
SL5523 de 6 abr. 2016 rad. 41280, entre otras).

En este asunto, advierte la Sala que ninguno de los medios de conviccion
demuestra que el gestor hubiera tomado la determinacion de dar paso al finiquito
laboral, como se adujo en el recurso, pues del interrogatorio de parte que se le
practico solo se desprende que aquel admitiéo haber pedido la devolucién de sus
aportes sociales, sin embargo, previo a ello precisé que ello obedeci6 a la decision
de Grupo CS de desvincularlo, situacion que ademas se acredita con la
comunicacion del 8 de septiembre de 2017, en la que la gerente de la CTA le
informé que debido a la salida masiva de trabajadores asociados, se veian en la
obligacion de terminar con los pocos convenios de asociacion y de trabajo
autogestionario que se encontraban vigentes, incluyendo el de él, que feneceria

desde esa misma fecha (pag. 113y 1017, arch. 1).

En ese orden, se advierte que aunado a que las razones invocadas no se
enmarcan dentro de las justas causas de terminacion previstas en el art. 62 del
CST, al haberse declarado la existencia de un verdadero contrato de trabajo con
Redcom Ltda., las mismas perdieron su fundamento y en ese sentido era
procedente imponer condena por el concepto analizado, de manera que se

confirmara lo dispuesto sobre el particular en primera instancia.

Indemnizacion Ley 361 de 1997.- Para resolver, se tiene que la Ley 361
de 1997 en su art. 26, previé que ninguna persona en situacion de discapacidad
podria ser despedida o su contrato terminado por razoén de su discapacidad, salvo
que medie autorizacion del Ministerio del Trabajo; y que en caso de que ello
llegase a ocurrir sin el cumplimiento previo de dicho requisito, el trabajador
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tendria derecho a una indemnizacion equivalente a 180 dias de salario.
Disposicion que fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la
sentencia C-531-2000, bajo el entendido de que, en concordancia con los
principios de respeto a la dignidad humana, solidaridad e igualdad (arts. 2°y 13
de la CP), asi como de especial proteccion constitucional en favor de los
disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos (arts. 47 y 54 idem), también «carecera
de todo efecto juridico el despido o la terminacién del contrato de una persona por
razén de su limitacionr, entendiéndose por tal, su estado o situacion de

discapacidad.

Es asi como en sentencia CSJ SL3772-2018, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, establecié los presupuestos que deben
cumplirse para que proceda la ineficacia del despido, al amparo de la

normatividad citada, y dijo:

“Frente a los reproches traidos en el cargo, el Tribunal no incurrié en ningtn desvio
interpretativo respecto del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, al estimar que la
estabilidad laboral reforzada alli prevista no operaba automdticamente en todos los
casos, puesto que esta consideracion se aviene a la jurisprudencia emitida por esta
Corporacién, en cuanto a que la ineficacia del despido prevista en la norma requiere
la presencia de varios presupuestos, tales como i) que el trabajador padezca de un
estado de discapacidad en grado moderado, severo o profundo,
independientemente de su origen; ii) que el empleador tenga conocimiento de dicho
estado de discapacidad; iii) que el patrono despida al trabajador de manera
unilateral y sin justa causa; y iv) que el patrono no solicite la correspondiente
autorizacion del Ministerio del Trabajo.

Y a su vez, en decision CSJ SL1236-2021, la referida Corporacion en torno
a la prueba de las condiciones que dan paso a la proteccion de estabilidad

laboral, preciso:

“(...) La jurisprudencia reiterada y pacifica de esta Corporacion ha adoctrinado que,
para la concesion de la protecciéon de estabilidad laboral reforzada en comento, no
es suficiente que, al momento del despido (o del preaviso en los contratos de trabajo
a término fijo), el trabajador sufriera quebrantos de salud, estuviera en tratamiento
médico o se le hubieran concedido incapacidades médicas, sino que debe
acreditarse que, al menos tuviera, una limitacion fisica, psiquica o sensorial con el
cardcter de moderada, esto es, que implique un porcentaje de pérdida de capacidad
laboral igual o superior al 15% (CSJ SL, 28 ago. 2012, rad. 39207, reiterada en las
decisiones CSJ SL14134-2015, CSJ SL10538-2016, CSJ SL5163-2017, CSJ
SL11411-2017 y CSJ SL4609-2020,).

En esa linea, esta Corte tiene establecido que, para conocer ese nivel de disminuciéon
en el desempeno laboral, por razones de salud, no basta que aparezca en la historia
clinica el soporte de las patologias y secuelas que padece un trabajador, porque la
situaciéon de discapacidad en que se encuentra el trabajador no depende de los
hallazgos que estén registrados en el historial médico, «sino de la limitacion que
ellos produzcan en el trabajador para desempenar una labor y, precisamente, esa
limitacion no es posible establecerla sino a través de una evaluacion de cardcter
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técnico, donde se valore el estado real del trabajador desde el punto de vista médico
y ocupacional, CSJ SL572-2021.

Esa es la razén de la importancia de una calificacion técnica descriptiva del nivel
de la limitaciéon que afecta a un trabajador en el desempeno de sus labores. No
obstante, la jurisprudencia laboral reconoce que no es el unico medio probatorio
idoneo para probar esa condicién y, con fundamento en el principio de libertad
probatoria y formacién del convencimiento del art. 61 del CPTSS, en el evento de
que no exista una calificacién del grado de la limitacion que pone al trabajador en
situacién de discapacidad, esta Sala admite que la limitacién se puede inferir del
estado de salud en que se encuentre el trabajador, siempre que sea notorio,
evidente y perceptible, precedido de elementos que constaten la necesidad de la
proteccion, verbigracia, cuando el trabajador viene regularmente incapacitado, se
encuentra en tratamiento médico especializado, tiene restricciones o limitaciones
para desempenar su trabajo, se encuentra en proceso de calificacion de pérdida de
capacidad laboral, cuenta con concepto desfavorable o desfavorable de
rehabilitacién, o cualquier otra circunstancia que demuestre su grave estado de
salud o la severidad de la lesién, que limita en la realizaciéon de su trabajo, CSJ

SL572-2021".

Con lo anterior, en el presente caso encuentra la Sala acreditado que el
demandante sufri6 un accidente de trabajo el 9 de abril de 2013 (pags. 979 a
980, arch. 1) y que como consecuencia de este fue calificado inicialmente con
una pérdida de capacidad laboral del 26,77% estructurada el 23 de septiembre
de 2013 (pags. 390 a 393, arch. 1), determinacion que fue variada por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Santander en dictamen del 21 de febrero
de 2014, en el que se establecio que el gestor contaba con una PCL del 32,02%

(pags. 433 a 439, arch. 1).

Asi mismo, se constata que mediante dictamen del 17 de agosto de 2017
emitido por Mapfre, se revis6 la pérdida de capacidad laboral del gestor y se
determiné que la misma era del 36,13% (pags. 494 a 507, arch. 1), estructurada
el 23 de septiembre de 2013, decision que luego de ser modificada por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota el 16 de marzo 2018, (pags. 517
a 526, arch. 1), fue variada y finalmente establecida por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez de Bogota el 20 de febrero de 2019, ente que determino
que el promotor del proceso contaba con una PCL del 39,44 estructurada el 15
de febrero de 2017, derivada de las patologias de fractura de radio y cubito,
fractura de vertebrales L1 - L3, lesion ligamentaria de muneca derecha,
disfuncion eréctil, vejiga neurogénica, dolor cronico y trastorno de adaptacion

(pags. 527 a 542, arch. 1).

A su vez, se verifica que al convocante le fueron emitidas recomendaciones
laborales por parte de Mapfre Colombia por el término de 6 meses el 26 de
septiembre de 2013 y por un ano el 12 de marzo de 2014 y el 12 de septiembre

de 2017 (pags. 385, 431 y 480, arch. 1); que se hizo seguimiento mediante lista
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de chequeo de las recomendaciones médicas que datan del 5 y 12 de noviembre,
4 de diciembre de 2015, 5y 19 de febrero, 8 de marzo, 5 de abril, 17 de junio, 13
de julio, 8 de septiembre, 4 de noviembre de 2016 (pags. 969 a 978, arch. 1); que
en el interrogatorio de parte practicado al representante legal de Redcom Ltda.
aquel admitié que habian sido informados del accidente de trabajo sufrido por el
gestor; y, que en el cruce de correos electronicos del 11 y 24 de agosto de 2014
y, del 23 de agosto de 2013, Claudia Patricia Sarmiento Galindo, como Gerente
HSE y Adriana Rubiano en calidad de Coordinadora de Seleccion, ambas de la
sociedad demandada, hacen mencion a la reubicacion laboral del gestor con
ocasion del suceso anotado (pags. 185 a 186y 189 a 190, arch. 1) y (pags. 196 a
197, arch. 1).

Con todo lo anterior, se concluye que el demandante para el momento de
su desvinculacion ostentaba la condicion de sujeto de proteccion de la estabilidad
laboral reforzada consagrada en la Ley 361 de 1997, en la medida que ostentaba
un grado de discapacidad severa y que era conocida por la demandada al
momento de la finalizacion del contrato; a su vez, y aunque se alega la existencia
de una causa legal y objetiva asociada a que la Cooperativa de Trabajo Asociado
habia entrado en causal de liquidacion de acuerdo con la Ley 79 de 1988, como
se explico en precedencia, ante la declaratoria de la relacion de trabajo con
Redcom Ltda. es dable colegir que el objeto contractual permaneci6 vigente, sin
que dicha sociedad hubiese ofrecido alguna razon objetiva que acreditara que la
subsistencia del contrato de trabajo con el demandante resultaba imposible, por
lo que la decision unilateral de dar paso al finiquito del vinculo a la luz de la
normatividad resefiada se presume discriminatoria y por ello se confirmara la

condena impuesta en primera instancia.

Reintegro, salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir desde
la desvinculacion.- En torno a la peticion de reintegro que se eleva en la alzada,
es preciso anotar que aunado a que dicha suplica no fue solicitada en la
demanda, ni se desprende de los hechos, fundamentos y razones en los que se
apoyo la misma que ese fuera el querer de la parte actora, pues incluso en la
sustentacion del recurso se admite que no se pidio, no habia lugar a disponerlo
en primera instancia maxime cuando tampoco se refirio en el escrito inicial que
el despido se hubiera tornado ineficaz. De manera que, como los salarios y
prestaciones sociales, Unicamente se causan mientras el vinculo laboral se
mantenga vigente, no es procedente la condena solicitada por la parte actora, y
en tal sentido se confirmara la decision de primera instancia.
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Culpa patronal.- De conformidad con lo dispuesto en los articulos 56 y 57
numeral 2 del CST, es deber esencial del empleador brindar seguridad a los
trabajadores y proveerles los elementos adecuados para protegerlos de
accidentes que pongan en riesgo su vida o su integridad. Por eso el empleador
para exonerarse de la responsabilidad contractual en caso de infortunio laboral,

debe demostrar su diligencia para prevenir o evitar su ocurrencia.

Frente a los accidentes de trabajo surgen dos clases de responsabilidades,
una objetiva, del sistema general de riesgos profesionales, en la que el empleador
subroga el riesgo con la afiliacion a una ARL, quien responde por las
contingencias que se presenten de origen laboral; y la otra, de naturaleza
subjetiva, prevista en el art. 216 del CST, que se edifica en la culpa del empleador,
quien tiene la obligacion de indemnizar de acuerdo con la magnitud del dano que
se produce al trabajador o a sus beneficiarios, esto es, para establecerla se
requiere ademas de la demostracion del dano y el nexo de causalidad con el

trabajo, el incumplimiento del empleador de los deberes de proteccion y cuidado.

En ese orden, teniendo en cuenta que las demandadas formularon la
excepcion de prescripcion, se considera innecesario efectuar un mayor analisis
sobre la procedencia o no de la indemnizacion plena de perjuicios procurada,
toda vez que, aun cuando se acogieran los argumentos expuestos en la apelacion,
no habria lugar a proferir condena alguna, pues a juicio de la Sala, dicho medio

de defensa esta llamado a prosperar.

De conformidad con lo dispuesto en los art. 488 y 489 del CST y 151 del
CPTSS, los derechos laborales prescriben en 3 anos, que se cuentan desde que
la respectiva obligacion se hizo exigible y el simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el empleador, acerca de un derecho debidamente determinado,
interrumpe el término de prescripcion por una sola vez, el que empieza a

contabilizarse nuevamente a partir del reclamo y por un término igual.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha establecido que al
tratarse de la indemnizacion plena de perjuicios contenida en el art. 216 del CST,
el término de prescripcion inicia a correr desde el momento en que se establezcan
las secuelas que el accidente de trabajo haya dejado al trabajador, esto es, con

la expedicion del dictamen de calificacion de pérdida de capacidad laboral, el cual
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a su vez, debe realizarse dentro de los 3 anos siguientes a que se produzca el

accidente (CSJ SL2037-2018 Y CSJ SL303-2019).

En este asunto se acredito que el actor, el dia 9 de abril de 2013, sufrié un
accidente de trabajo reportado ante la ARL Mapfre (pag. 979 a 980, arch. 1); que
como consecuencia de este fue calificado el 5 de noviembre de 2013 inicialmente
por dicha ARL con una pérdida de capacidad laboral del 26,77% estructurada el
23 de septiembre de 2013 (pags. 390 a 393, arch. 1), determinacion que fue
variada por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Santander en
dictamen del 21 de febrero de 2014, en el que se establecio que el gestor contaba
con una PCL del 32,02% (pags. 433 a 439, arch. 1), quedando entonces
establecido el alcance del perjuicio sobre la salud del trabajador con dicha

calificacion.

En tal sentido, se advierte que desde la fecha de emision del dictamen
proferido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Santander,
respecto de Redcom Ltda. no se presentdé reclamo escrito que incluyera la
indemnizacion que aqui se depreca y frente a la demandada en solidaridad Grupo
CS, la activa radico solicitud de pago el 30 de marzo de 2016 (pag. 306 arch. 1),
con lo que frente a la ultima se interrumpid la prescripcion en esa fecha; sin
embargo, como la demanda se inco6 solo hasta el 28 de junio de 2019 (pag. 650,
arch. 1), transcurrio en ambos casos el término trienal dispuesto en los art. 488

y 489 del CSTy 151 del CPTSS.

De manera que habra de disponerse la confirmacion de la absolucion del
concepto analizado y se modificara el numeral octavo de la sentencia recurrida,
para declarar probada la excepcion de prescripcion propuesta por Redes y
Comunicaciones de Colombia Ltda. y por la Cooperativa de Trabajo Asociado

Grupo CS en reorganizacion.

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:
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PRIMERO: MODIFICAR el numeral octavo de la sentencia proferida el 1°
de febrero de 2021, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC, en
cuanto a DECLARAR PROBADA la excepcion de prescripcion propuesta por las
demandadas Redes y Comunicaciones de Colombia Ltda. y Cooperativa de
Trabajo Asociado Grupo CS en reorganizacion, conforme lo expresado en las

motivaciones de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida, segun lo

expuesto en las motivaciones anteriores.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

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

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ILLER ESQUIVEL GAITAN MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Magistrado

Enlace expedientedigital:

https:/ /etbcsi-

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

Ifse82cZbFHiiY5UkoK4Z8Bo1ukPF7xdDi9G0OLhsZZpSA?e=MM7g5Y
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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 05 021 2021 00525 01

DEMANDANTE: ANGELA MARCELA MORALES GUTIERREZ

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION SA Y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA.

Bogota DC, veintiuno (21) de abril 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 actiia 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 agosto de 2022, por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la ineficacia y/o nulidad del
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en junio
de 2001, por medio de la AFP Proteccion, por existir engano y asalto a su
buena fe e induccion al error, con lo cual se vio viciado su consentimiento; asi
como de la afiliacion llevada a cabo en marzo de 2006 con la AFP Porvenir SA.
En consecuencia, se ordene a la AFP Porvenir SA retornar todos los valores
que haya recibido como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales

de la aseguradora con frutos e intereses y los rendimientos que se hubiesen
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causado en el RPM administrado por Colpensiones; y a este ultimo fondo,

recibirla y tenerla como afiliada sin solucion de continuidad.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expone que desde el
1° de diciembre de 1995 hasta el 31 de octubre de 1996, estuvo afiliada al ISS;
que en el mes de julio de 2001, cuando laboraba en Personal Eficiente
Competente y CIA., los asesores de la AFP Protecciéon SA le presentaron el
nuevo régimen pensional, asegurando que el ISS se acabaria, por lo que
perderia lo cotizado hasta el momento, que tendria mayores rendimientos, que
podria pensionarse en el momento en que quisiera y no le puso de presente lo
atinente al derecho de retracto; que en mayo de 2006, al afiliarse a la AFP
Porvenir, dicho fondo la mantuvo en el error; y, que present6 reclamo ante las

demandadas (pags. 7 a 25, arch. 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 15 de febrero de 2022, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (arch. 4).

Porvenir se opuso a todas y cada una de las pretensiones, solicitando
se le absuelva de ellas; formul6 en su defensa las excepciones que denomino
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y compensacion (pags. 3

a 25, arch. 6).

Colpensiones se opuso a la totalidad de pretensiones, invocando como
medios de defensa las excepciones que denomind erronea e indebida
aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico (pags. 3 a 39, arch. 7).

Proteccion contest6 oponiéndose a la pretensiones relativas a la
declaratoria de ineficacia de traslado, e invoco en su defensa las excepciones
de meérito que denominé inexistencia de la obligacion y falta de causa para

pedir, buena fe, aprovechamiento indebido de los recursos pubicos y del
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sistema general de pensiones, traslado de aportes a Porvenir SA, inexistencia
de la obligacion de devolver las cuotas de administracion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque

afecta derechos de terceros de buena fe y prescripcion (pags. 3 a 22, arch. 8).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardo silencio

pese a haber sido notificada en debida forma (arch. 9).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 29
de agosto de 2022, declard la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por Angela Marcela Morales Gutiérrez al RAIS el 15 de abril de 1998,
con fecha de efectividad a partir del 1° de junio del mismo ano por intermedio
de Colmena Pensiones y Cesantias hoy Proteccion SA, quedando afectado por
la ineficacia también el traslado realizado a Proteccion SA y Porvenir SA; en
consecuencia, declaré como afiliacion valida la del RPMPD, administrado por

la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

Condenod a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones la totalidad de los
dineros que recibi6o por motivo de la afiliacion de la demandante -aportes
pensionales, cotizaciones, bonos pensionales-, incluyendo los rendimientos
generados por estos y los dineros destinados para la garantia de la pension
minima; asi como los gastos de administracion, las comisiones y lo pagado por
seguro previsional, debidamente indexados desde el nacimiento del acto
ineficaz los cuales debe asumir con cargo a sus propios recursos y utilidades,
sin deduccion alguna por gastos de traslado, contenidos en la cuenta de
ahorro individual de la sefiora Angela Marcela Morales Gutiérrez. Para ello, se
concedio el término de un (1) mes y establecié que al momento de cumplirse
dicha orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

A su vez, condend a Proteccion SA a trasladar a Colpensiones, dentro
del término de un mes siguiente a la ejecutoria de esta decision, la totalidad

de los dineros que descont6é de los aportes realizados por la sefiora Angela
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Marcela Morales Gutiérrez por motivo de gastos y comision de administracion,
aporte de garantia de pension minima, seguros previsionales y lo descontado
por concepto de traslado, debidamente indexados, concargo a sus propios
recursos y utilidades; y a Colpensiones a activar la afiliacion de la demandante

en el RPMPD y a actualizar su historia laboral.

Finalmente condené en costas a la AFP Proteccion y absolvio a

Colpensiones y Porvenir SA de su pago.

En sintesis, la juez de primera instancia consider6 que las AFP no
cumplieron con la carga de la prueba correspondiente, y por tanto, faltaron al
deber legal de informacion al que se ha hecho referencia
jurisprudencialmente, en la medida en que se debieron proporcionar todos los
elementos de juicio claros y objetivos para que la futura afiliada, pudiera
escoger las mejores opciones, sin embargo, ello no se prob6 pues ademas del
interrogatorio de parte practicado no se desprendia prueba de confesion, asi
como tampoco que aquella tuviera experiencia o comprendiera el
funcionamiento del sistema pensional. Adicional, concluy6 que la accién era
imprescriptible, toda vez que los derechos que se derivan de la solicitud de

ineficacia lo son.

IV. RECURSO DE APELACION

Porvenir SA inconforme con la decision, interpuso recurso solicitando
se revoque la sentencia y se le absuelva del pago y devolucion de gastos de
administracion, primas de seguro y lo correspondiente al fondo de garantia de
pension minima, con fundamento en que segun lo dispuesto en el inc. 2° del
art. 20 de la Ley 100 de 1993, en el Régimen de Prima Media también se
realizan deducciones por los referidos conceptos, de modo que no forman

parte integral de la pension de vejez y estan sujetos a la prescripcion.

Agrego, que de ordenarse la devolucion anotada, se configuraria un
enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones, ya que no existe
norma que soporte ese pago, ya que el art. 113 de la Ley 100 de 1993, dispone
concretamente los valores que se trasladan cuando existe cambio de régimen,
que son exclusivamente el saldo de la cuenta individual y los rendimientos; y

como tales recursos no pertenecen a la afiliada, aquella no esta legitimada por
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activa para reclamarlos, por lo que no se pueden disponer bajo el amparo de
las facultades ultra y extra petita, pues en todo caso, si se condenan la gestora
tendria que restituir los frutos financieros que le fueron consignados en su
cuenta de ahorro individual, ya que asi también lo ha sentado la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en torno a las restituciones

mutuas previstas de acuerdo con lo previsto en el art. 1746 del CC.

También argumenté que no hay lugar a efectuar la devolucion de los
rubros indexados, pues los rendimientos financieros incluyen los frutos e
intereses, lo que excluye la actualizacion ordenada y debe disponerse su

compensacion.

Colpensiones al sustentar la alzada expuso que en este caso esta
probado que la gestora se traslado al RAIS de manera libre y voluntaria, y que
con las condenas dispuestas se afecta la sostenibilidad financiera del sistema
pensional ya que con ello se afectan los derechos de las personas que han
cotizado al RPM, maxime cuando han transcurrido mas de dos décadas desde
que se llevo a cabo el traslado de régimen, lo cual, también configura la
imposibilidad de probar las circunstancias que rodearon ese acto, sobre lo
cual los fondos no tenian la obligacion de dejar un registro. Senald, que el
deber de informacion solo se materializé a través de la Ley 1748 de 2014 y el
Decreto 2071 de 2015, de ahi que para la época en que se llevo a cabo el
transito de la gestora, los fondos unicamente cuenten con prueba del
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion, del que se desprende la

plena intencion de querer pertenecer al RAIS.

Solicité que se condicione el cumplimiento de la sentencia por parte de
Colpensiones al cumplimiento previo de la devolucion de todas las sumas
obrantes en la cuenta de ahorro individual y que se absuelva del pago de las
costas, en atencion a que esa entidad no participo del acto ineficaz y es un
tercero al que se le causa un dano injustificado derivado de un contrato

celebrado entre dos personas ajenas a ella.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de

octubre de 2022, se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por las
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demandadas y 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. 4, C002).

Porvenir y Colpensiones presentaron alegaciones, reiterando los

argumentos expuestos en la contestacion y 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, en sede de tutela y en
casacion, razon por la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa
indole, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
la alta Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto
a la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en
particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia
e independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso,
las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas
allegadas y practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en

los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo
se dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que
se 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 de la demandante del régimen de prima media con prestacion
definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, surtioé 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) La demandante
nacio el 6 de abril de 1969 (pag. 102, arch. 1); ii) cotizo al RPM a través del
del Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 1° de diciembre
de 1995, un total de 17,57 semanas (pags. 401 a 404, arch. 7); y, iii) se
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP Colmena hoy Proteccion, el 15 de abril de 1998 (pag. 59, arch. 8), de alli
a la AFP Proteccion el 1° de diciembre de 2001 (pag. 48, arch. 8), y finalmente
a Porvenir SA el 30 de marzo de 2006 (pag. 91, arch. 6), en la que se encuentra

afiliada en la actualidad.

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

los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) 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
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Seguridad Social Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra

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

El inciso 1° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como
exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se
trasladaran del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen
de ahorro individual con solidaridad, que deberian entregar una comunicacion
escrita, donde constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin
presiones, y el inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitioé 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 seflalan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia
y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informaciéon 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 informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene
el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar
la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y ain a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente
en la falta al deber de informaciéon en que incurri6 la administradora; en asunto
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neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado
el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacién era la de
anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mas de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado
por su venta anticipada a la fecha de redencion.

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

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

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 informaciéon a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambi6é 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 convicciéon 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 incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brind6, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor
del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien estd 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 afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los arch.s del fondo, dado que (iii) es esta
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entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mas
aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado 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
violaciéon 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 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, 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, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Colmena, desde el 15 de abril de 1998, se traslado luego a la AFP Proteccion
y finalmente a Porvenir SA en la que se encuentra actualmente afiliada, y si
bien en el formulario de vinculacion se hace referencia expresa a que la
decision se adopté de manera libre, espontanea y sin presiones, conforme al
mandato del art. 114 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo previsto
en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa sola afirmacion, no acredita que en
efecto se le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los

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

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacion se hace libre y
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.”
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Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el
consentimiento y los efectos de la falta de informacion previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

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

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a
la 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 seftalado 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 construccién jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia
se ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento
«consentimiento» para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y
dolo, atinentes a la validez, para, en su lugar, centrar el 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 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
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 senialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la decisiéon de escoger
entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la
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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 Proteccion
(antes Colmena), que hubiese suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion del acto juridico de traslado de régimen, para establecer la
existencia de un consentimiento informado por parte de la afiliada para esa
época, tal como lo concluyo la a quo, la sancion juridica a ese incumplimiento,
es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico de la afiliacion al régimen
de ahorro individual, y se confirmara la decision de declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por la demandante el 15 de

abril de 1998, con su afiliacion a la AFP Colmena hoy Proteccion SA.

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

instancia.

Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «la exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensiéon, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad

de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
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satisfaccion”, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto
de devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado

de régimen.

Finalmente, en lo tocante a la solicitud de Colpensiones relativa a que
se condicione el cumplimiento de las 6rdenes a su cargo al traslado de los
recursos por parte de las codemandadas, estima la Sala que sobre el particular
no es menester emitir pronunciamiento adicional, en la medida en que resulta
claro, que tanto la afiliacion de la gestora en el RPM, como la actualizacion de
la historia laboral, penden de los tramites que se adelanten de manera
primigenia por las administradoras privadas en acatamiento de las condenas
impuestas a su cargo; y, respecto de la absolucion de las costas procesales,
se advierte que como asi se dispuso en la primera instancia, no existe sustento
para la inconformidad planteada sobre el particular por la entidad, por la que

la sentencia apelada se mantendra incolume.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de agosto de 2022,
por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota DC, segun lo expuesto en las

consideraciones de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

1 csu sL1688-2010.

13



Proceso Ordinario n.° 021 2021 00525 01

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

QUIVEL GAITAN MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Magistrado

Hipervinculo al expediente digital*
https://etbcsi-
my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial gov_co/Er8Itpfusrl Ak

10e0LaPLIkBTcdLg-OnCWOfLpYoAAnB5w?e=S35wTh

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

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

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

Cadigo de verificacion: e8f093924b5db475a206d7ad8b0fcbb6c9690c937¢333b8378f2aaac1824166d
Documento generado en 25/04/2023 12:41:56 PM

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

14



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 05 003 2021 00294 01

DEMANDANTE: EDUARDO CASTILLO FUENTES

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

Bogota DC, veintiuno (21) de abril 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 Porvenir y Colpensiones, y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta entidad, respecto de la sentencia
proferida el 3 de agosto de 2022, por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota
DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la ineficacia de su afiliacion al
régimen de ahorro individual administrado por Porvenir del 20 de marzo de 1996,
que para todos los efectos legales nunca se traslado, y siempre ha permanecido
afiliado al régimen de prima media; que se ordene a Porvenir trasladar a
Colpensiones la totalidad de lo ahorrado en su cuenta de ahorro individual, tales
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con
todos los rendimientos y demas valores causados con motivo de la afiliacion, y
devolver las sumas percibidas por concepto de gastos de administracion,

debidamente indexados; que se ordene a Colpensiones recibirlo en el régimen de
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prima media, con la totalidad de ahorros del demandante y actualizar su historia

laboral; y, se condene en costas a las demandadas.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expone que realizo
aportes al ISS, hoy Colpensiones, desde el 1° de diciembre de 1995 hasta el 29
de febrero de 1996, se afilid posteriormente al RAIS administrado por Porvenir el
20 de marzo de 1996, en donde ha efectuado cotizaciones desde marzo de 1996;
que antes de su afiliacion, Porvenir no le suministro informacion clara, suficiente,
veraz y oportuna sobre las implicaciones del cambio en su situacion particular,
no le informo6 cuales eran las caracteristicas del RAIS ni del RPM, ni las
condiciones especificas para obtener la pension en cada uno, ni los riesgos y
efectos que implicaba su afiliacion y permanencia, ventajas y desventajas en uno
y otro; que omiti6o informarle que su mesada pensional dependeria de capital que
acumulara en su cuenta de ahorro individual, su expectativa de vida y la de sus
posibles beneficiarios, la rentabilidad de fondo y la edad al momento de la
solicitud; que no le informé que las cotizaciones voluntarias le permitirian una
pension mas alta, ni las diferentes alternativas de pension que el fondo ofrecia,
y los requisitos para acceder a ellas, ni que el monto de su pension podia variar
dependiendo de la modalidad de pension que escogiera, y que seria inferior a la
del RPM efectuando las mismas cotizaciones; que no le presenté una proyeccion,
ni le advirti6 la diferencia en la distribucién de aportes; que por lo anterior, su
afiliacion no fue producto del suministro de informaciéon cierta, completa, veraz
e imparcial por parte de la administradora; y que, elevo reclamacion ante
Colpensiones el 21 de junio de 2021, quien dio respuesta el 23 de junio de 2021
(arch. 003, C001).

II. TRAMITE PROCESAL

Luego de subsanada, la demanda fue admitida el 3 de diciembre de 2021,
ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas, y se tuvo por

contestada en auto del 14 de junio de 2022 (arch. 004 y 008, C001).

Colpensiones se opuso a la totalidad de 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
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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; falta de causa para pedir;
presuncion de legalidad de los actos juridicos; inexistencia del derecho

reclamado; y prescripcion (arch. 006, C001).

Porvenir se opuso también a la totalidad de pretensiones y solicito se le
absuelva de ellas. Formulé las excepciones que denominé prescripcion;
prescripcion de la accion de nulidad; cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacion; y buena fe (arch. 007, C001).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guard¢ silencio pese
a haber sido notificada en debida forma (arch. 009, C001).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 3 de
agosto de 2022, declar¢ la ineficacia del traslado del demandante del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por Horizonte, hoy Porvenir, realizado el 20 de marzo
de 1996, asi como el que se dio de Horizonte a Porvenir, como consecuencia de
la fusion, entendiendo al actor validamente vinculado a Colpensiones; condend
a Porvenir a trasladar a Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de
la afiliacion, por cotizaciones obligatorias, bonos pensionales en caso de haberse
redimido, rendimientos financieros sin descuento de ninguna naturaleza, a
devolver los descuentos por concepto de gastos de administracion, porcentajes
destinados a seguros previsionales o a constituir el fondo de garantia de pension
minima debidamente indexados; ordené a Colpensiones aceptar el traslado de
los dineros, activar la afiliacion del actor, como si nunca se hubiera trasladado y
actualizar la informacion de su historia laboral; declaré no probada la excepcion
de inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del

sistema y de la de prescripcion; y condené en costas a las demandadas.

En sintesis, consider6 el juez de primer grado que, de acuerdo con los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, para la época en que se llevo
a cabo el traslado de régimen del demandante existia toda una bateria normativa

que obligaba a las administradoras de pensiones a brindar informacion objetiva,
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comparada y transparente acerca de las caracteristicas de los dos regimenes
vigentes, con el fin de que el afiliado pudiese optar por las mejores opciones del
mercado, es decir, que no era suficiente con que se le indicaran las
caracteristicas del RAIS, supuestos que debian ser demostrados por la AFP, de
acuerdo con la jurisprudencia aplicable, sin embargo, no se probaron en el
tramite procesal, pues la suscripcion libre y voluntaria del formulario no permitia
establecer el cumplimiento del deber de informacion, el consentimiento
informado, sin que se verifique confesion en el interrogatorio de parte rendido
por el actor, por lo que habia de declararse la ineficacia del traslado, con el
consecuente traslado de los conceptos relacionados, acorde con la doctrina del
precedente vertical. En cuanto a la prescripcion trienal, coligié que su aplicacion
desconoceria lo regulado en los articulos 48 y 53 de la CN, que ampara la
seguridad social, expresando que este derecho tiene un caracter de irrenunciable,
no conciliable, ni transigible, y asi mismo, es imprescriptible, de manera que el
afectado tiene el derecho a reclamar lo debido en cualquier tiempo, ya que son
derechos adquiridos que no pueden ser desconocidos por los operadores

judiciales.

IV. RECURSO DE APELACION

Porvenir inconforme con la decision, interpuso recurso solicitando se
revoque la sentencia y se le absuelva de todas las pretensiones, por cuanto el
demandante realiz6 validamente su traslado de régimen pensional, de manera
libre, voluntaria, sin presiones e informada, de conformidad con la normativa
vigente para el ano 1996, que no exigia la informacion en los términos que se
reclama en la demanda y argumentados en el fallo; que las caracteristicas de los
regimenes pensionales se encontraban en la Ley 100, por lo que el demandante
pudo validar el contenido de la informacion otorgada, ademas, como consumidor
financiero debia actuar con diligencia, lo que suponia obtener informacion
suficiente sobre el acto juridico que estaba celebrando, contenida en la ley; que
el actuar de la AFP ha sido siempre de buena fe objetiva; que al demandante si
se le suministré informacion suficiente, transparente, comprensible y oportuna
respecto a las condiciones en las que se iba a afiliar al fondo privado; que no se
tuvieron en cuenta algunas manifestaciones del demandante que permiten
establecerlo, como la diferenciacion que le advirtieron entre el fondo publico del
ISS y la cuenta individual en el RAIS, la posibilidad de pensionarse

anticipadamente, de hacer aportes voluntarios, de recibir rendimientos.
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En cuanto a la condena de rendimientos, no deben ser trasladados pues
son propios del RAIS, superiores a los que se causan en el régimen publico; que
Porvenir ha actuado como un agente oficioso involuntario (art. 2304 y 2310 del
CC); que los gastos de administracion no estan destinados a financiar la pension
del demandante, sino que son descontados en virtud de una obligacion legal,
fueron debidamente invertidas en la forma exigida en la ley y destinadas a cubrir
los gastos de una correcta administracion de los recursos de la cuenta; tampoco
resulta procedente la restitucion de las sumas pagadas por seguros
previsionales, porque ya estan en la compania aseguradora contratada para la
cobertura de sumas adicionales; que la devolucion de todos esos conceptos
resulta improcedente conforme al concepto de la Superintendencia financiera de
Colombia; que con la orden de indexacion se genera una doble condena, pues se
ordenoé la restitucion de rendimientos. Y, solicita se desestime la condena a

agencias en derecho porque el traslado reviste completa validez.

Colpensiones interpuso recurso argumentando que el traslado de régimen
del actor se debi6 a una decision libre y espontanea, que no se genero vicio en el
consentimiento alguno; que aquel no se acerco a Colpensiones a solicitar
informacion, y ratifico su animo de permanecer en el RAIS por mas de 20 anos;
igualmente expresa inconformidad con la condena en costas, pues la Unica
negativa de recibir al actor en el RPM, se debe al impedimento legal, a raiz de su

edad; y que el demandante solo contaba con 4 anos para la accion rescisoria.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022, se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por
Porvenir y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de
esta 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. 04, C002).
Las partes presentaron alegaciones, reiterando los argumentos expuestos,
el actor en la demanda, y las demandadas, en la contestacion y en la alzada (arch.

5, C002).

VI. ACLARACION PREVIA
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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, al analizar asuntos de esa indole habia adoptado decisiones apartandose
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en
providencias cuyas consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo
dispuesto en la normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto de
traslado, respecto a la validez de los actos juridicos en general y del traslado de
régimen en particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes
de las decisiones adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la
autonomia e independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada
caso, las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas
allegadas y practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los

art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y 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 informacion suficiente por parte de la
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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 1° de
diciembre de 1995 hasta el 31 de marzo de 1996, un total de 13,29 semanas
(pag. 44, arch. 006, C001); y, iii) se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP Horizonte, hoy Porvenir, el 20 de marzo de
1996 (pag. 61, arch. 003; pag. 52 y 57, arch. 007 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
causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o

contratos que asi lo exijan.

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

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

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, permitioé 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.
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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 seflalan 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 gestiéon fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacioén.

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

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

Es una informaciéon que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando
se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como 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 informacion, 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 anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension 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 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 informaciéon 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:
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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 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 informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

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

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

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

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que 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 obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no
un beneficio transicional, o si esta préoximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”
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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 Horizonte,
hoy AFP Porvenir, desde el 20 de marzo de 1996, en la que se encuentra
actualmente afiliado, y si bien en el formulario de vinculacion se hace referencia
expresa a que la decision se adopto de manera libre, espontanea y sin presiones,
conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo
previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa sola afirmacion, no acredita
que en efecto se le haya suministrado la informacion completa, comprensible,
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.

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

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

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

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

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

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

Ahora bien, la construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimiento»
para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de informacién y buen consejo»

10
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que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden publico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.

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

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

De otro lado, ha dicho la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliacion jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracién 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
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021 precis6 que, una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los
afiliados hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual. Asi lo

expuso en la primera decision citada:

Se ha de senalar que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este Gltimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la 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, antes
Horizonte, que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion del acto juridico de
traslado de régimen, para establecer la existencia de un consentimiento
informado por parte del afiliado para esa época, tal como lo 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 20 de marzo de 1996, con su afiliacion a la AFP
Horizonte, hoy Porvenir, advirtiendo que, contrario a lo manifestado por el
apoderado del fondo, no se verifica una verdadera confesion al respecto en el

11
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interrogatorio rendido por el actor, puesto que si bien dio cuenta de algunos
aspectos que le fueron dados a conocer previo a su afiliacion, no es posible
establecer la suficiencia y claridad de esa informacion, y el alcance de la misma,

de cara al consolidado criterio jurisprudencial ampliamente referido.

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 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 vigente.

Por lo expuesto, simplemente se adicionara el numeral segundo de la
sentencia apelada y consultada, para ordenar a la AFP Porvenir, que efectue la
devolucion de la totalidad de los conceptos mencionados por el a quo, con la

discriminacion y detalle de la totalidad de 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

»1

satisfaccién™., 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.

1 csu sL1688-2010.
12
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En cuanto a la condena en costas impuesta en primera instancia, objeto
de la apelacion de las recurrentes, la Sala recuerda que éstas son la erogacion
economica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso

judicial, y comprende las expensas y las agencias en derecho.

En ese orden de ideas, 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 unicamente a cargo del fondo privado de
pensiones, que con su omision, la del fondo con el que se fusiono, dio lugar al
resultado del proceso, en la medida en que el acto juridico de traslado de régimen
pensional que se declar6 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 esa la Ginica razon 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, 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: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 3
de agosto de 2022, por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota DC, en
cuanto a que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir SA, debera discriminar la totalidad de los conceptos objeto de
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devolucion, con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aporte pagado, segun 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.

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

acorde con la motivacion expuesta.

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

QUINTO: 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

ILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado

(

Hipervinculo al expediente digital* 11001310500320210029401
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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 05 003 2021 00135 01

DEMANDANTE: OSCAR GREGORIO MUNOZ DUARTE

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION SA Y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA.

Bogota DC, veintiuno (21) de abril 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 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 17 de agosto de 2022, por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la nulidad por ineficacia de la
afiliacion y el traslado efectuado al RAIS ante la omision del deber de informacion
y por haber existido engano y error por parte de Porvenir SA, asi como de la
vinculacion posterior a Proteccion SA. En consecuencia, se ordene el traslado y
afiliacion a Colpensiones, previa inscripcion al RPM por parte de ese ente y se
condene a los fondos privados a trasladar a Colpensiones la totalidad de los
aportes, rendimientos, bono pensional, semanas de cotizacion y demas dineros

aportados al RAIS.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expone que nacio el 22
de septiembre de 1960; que se afilio al RPM en julio de 1985; que en mayo de
2001 Porvenir SA, por medio de un asesor comercial, se presento en su lugar de
trabajo, con el fin de persuadirlo para que se trasladara a ese fondo, indicando
para el efecto, que dada la grave situacion economica del ISS, esa entidad no
podria garantizarle la pension de vejez, que Porvenir contaba con respaldo del
Grupo Aval y continuaria con la apertura de una importante red de oficinas, y
no le informé como operaba el RPM, ni los riesgos de trasladarse al RAIS, asi
como las ventajas y desventajas objetivas de cada uno; que en el ano 2007, se
afilio a la AFP Santander y tampoco se le suministré informacion por parte de

ese fondo; y, que presento reclamo ante las encartadas (pags. 7 a 25, arch. 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 24 de junio de 2021, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (arch. 2).

Colpensiones se opuso a la totalidad de 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 adiciono el articulo 48 de
la constitucion politica), buena fe de Colpensiones, falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho

reclamado y prescripcion (pags. 2 a 21, arch. 4).

Proteccion contest6 oponiéndose a las pretensiones relativas a la
declaratoria de ineficacia de traslado, e invoco en su defensa las excepciones de
meérito que denomino inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos pubicos y del
sistema general de pensiones, aplicacion del precedente sobre los actos de
relacionamiento al caso concreto, 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 el seguro previsional
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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. 3 a 28, arch. 5).

Porvenir se opuso a todas y cada una de las pretensiones, solicitando se
le absuelva de ellas; formuléo en su defensa las excepciones que denomino
prescripcion, 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 38, arch.

6).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardo silencio pese

a haber sido notificada en debida forma (arch. 10).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 17 de
agosto de 2022, declaro la ineficacia del traslado del demandante del régimen de
prima media con prestacion definida, administrado por el otrora Instituto de los
Seguros Sociales, hoy Colpensiones, al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por Porvenir SA, realizado el 21 de mayo de 2001, e
igualmente la ineficacia de los traslados horizontales realizados con
posterioridad entre fondos hasta llegar a Proteccion SA, para entender vinculado
al actor, en forma valida al régimen solidario de prima media administrado por

Colpensiones.

Condeno a las AFP Proteccion SA y Porvenir SA, a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones todos los valores que
recibieron con motivo de la afiliacion del demandante por concepto de
cotizaciones obligatorias, bonos pensionales en caso de haber sido redimidos,
con todos los rendimientos financieros que produjo ese dinero mientras estuvo
en su poder, sin descuento alguno y de ninguna naturaleza. Esos descuentos
por concepto de gastos de administracion, porcentajes destinados a seguros
previsionales, y las comisiones encaminadas a constituir el fondo de garantia de
pension minima con cargo a sus propios recursos, los que deberan devolverse a

Colpensiones debidamente indexados.

Finalmente le orden6 a la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones aceptar el traslado de los dineros que efectuen las AFP Proteccion
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SA y Porvenir SA, para que proceda a activar la afiliacion del demandante, como
si nunca se hubiese traslado del régimen de prima media con prestacion
definida, y asi mismo actualice la informacion de la historia laboral en semanas

de tiempo cotizado; y, condenod en costas a las demandadas.

Considero el a quo, de acuerdo con los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, que para la época en que se llevo a cabo el traslado de
régimen del demandante existia toda una bateria normativa que obligaba a las
administradoras de pensiones a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente acerca de las caracteristicas de los dos regimenes vigentes, con el
fin de que el afiliado pudiese optar por las mejores opciones del mercado, es
decir, que no era suficiente con que se le indicaran las caracteristicas del RAIS,
supuestos, que anotd, debian ser demostrados por las AFP de acuerdo con la
jurisprudencia aplicable, sin embargo, no se probaron en el tramite procesal,
pues la suscripcion libre y voluntaria del formulario no permitia establecer el
cumplimiento del deber de informacion. En cuanto a la prescripcion trienal,
coligié que su aplicacion desconoceria lo regulado en los articulos 48 y 53 de la
CN, que ampara la seguridad social, expresando que este derecho tiene un
caracter de irrenunciable, no conciliable, ni transigible, y asi mismo, es
imprescriptible, de manera que el afectado tiene el derecho a reclamar lo debido
en cualquier tiempo, ya que son derechos adquiridos que no pueden ser

desconocidos por los operadores judiciales.

IV. RECURSO DE APELACION

Porvenir SA inconforme con la decision, interpuso recurso solicitando se
revoque la sentencia, con fundamento en que la vinculacion del demandante a
ese fondo es valida y eficaz, ya que se traslado de manera libre y voluntaria en
el ano 2001, recibiendo para el efecto una asesoria verbal, pues en el
interrogatorio de parte, acepté que fue abordado por asesores de ese fondo y que
firmo el formulario, el cual da fe del suministro de informacion. Agregé que para
el ano 2001, el deber de informacion, se encontraba en una primera fase y
bastaba con la suscripcion del formulario de afiliacion para probar el mismo; y,
que debe tenerse en cuenta que el gestor ha permanecido mas de 25 anos afiliado
al RAIS, sin mostrar inconformidad alguna, siendo clara su voluntad de
permanecer en ese régimen partiendo de los actos de ratificacion que asi lo

prueban, en la medida en que tuvo la posibilidad de retractarse del traslado y
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posteriormente también pudo retornar al RPM, pero no lo hizo, por lo que la
Unica discrepancia se deriva del valor de la mesada pensional y no del

incumplimiento del deber aludido.

Sostuvo que no debiéo ordenarse la devolucion de los gastos de
administracion y sumas de la aseguradora, comoquiera que tales rubros se

dedujeron al amparo de lo previsto en el art. 20 de la Ley 100 de 1993.

Colpensiones al sustentar la alzada expuso su inconformidad con la
condena en costas impuesta a la entidad, pues su negativa a recibir al actor se
debe al impedimento legal contenido en la Ley 797 de 2003, de ahi que no
procede su regreso al RPM. Asi mismo, sefialé que del relato del convocante no
se extrae que hubiera sido constrenido o su consentimiento restringido cuando
decidi6é abandonar el ISS, para trasladarse al RAIS, por lo que tal decision fue
libre y espontanea, tanto asi que ha permanecido vinculado a ese régimen por
mas de 20 anos, sin que la inconformidad sobre el valor de la mesada, se
acompase con las causales de nulidad consagradas en el Codigo Civil, para lo
cual debio presentarse la accion rescisoria dentro de los 4 anos siguientes a la

celebracion del negocio juridico.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022, se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas y 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. 4, C002).

La parte demandante y Porvenir SA presentaron alegaciones, la primera
solicitando que se confirme la sentencia de primer grado y la demandada
reiterando los argumentos expuestos en la contestacion y 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
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Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacion, razéon por
la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa indole, habia adoptado
decisiones apartandose razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en
particular del vertido en providencias cuyas consideraciones no contaban con
mayoria, analizando lo dispuesto en la normatividad vigente en la fecha de
suscripcion del acto de traslado, respecto a la validez de los actos juridicos en
general y del traslado de régimen en particular, asi como las cargas probatorias,
y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta el ano 2019, todo ello
en virtud de la autonomia e independencia judicial, asi como las circunstancias
facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones particulares de las partes,
y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso, de conformidad con lo

dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y acumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
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.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) E1 demandante nacio
el 22 de septiembre de 1960 (pag. 32, arch. 1); ii) cotizo al RPM a través del
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 23 de julio de 1985, un
total de 548,86 semanas (pags. 32 a 38, arch. 1); y, iii) se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Porvenir, el 21 de
mayo de 2001 (pag. 51, arch. 6), y de alli a la AFP Santander hoy Proteccion el
27 de febrero de 2003 (pag. 29, arch. 5).

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

contratos que asi lo exijan.

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

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

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

rad. 31314, expreso:

2019,

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le seflalan 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 gestiéon fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacién.

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

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

Es una 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 informacién, y como
emanaciéon 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 engafio que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacién en que incurrié la administradora; en asunto neuralgico,
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a
una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta anos, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada
a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engano, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de 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 vinculacién a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre,
espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion
veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entrana.”

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

la mentada Corporacion expuso:

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber
de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
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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 historico 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 convicciébn de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

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

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

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien
esta en una posicién probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacién; (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 obligaciéon de brindar informacién y, mas atin, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no
un beneficio transicional, o si esta préoximo o no a pensionarse, dado que la violacién 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 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
9
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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 vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Porvenir, desde el 21 de mayo de 2001 y finalmente se trasladé a la AFP
Santander hoy Proteccion SA 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 afiliacién se hace libre y
voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones” u otro tipo de leyendas
de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de

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, segtiin lo sehalado 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 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.
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Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:

De otro lado, ha dicho la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
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
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 actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este tltimo régimen; ciertamente, la decisién 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.

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

demandante el 21 de mayo de 2001, con su afiliacion a la AFP Porvenir SA.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, 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,
11
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debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminados con
sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte
pagado, y demas conceptos objeto de devolucion (CSJ SL1022-2022, CSJ
SL1017-2022, CSJ SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion
de las prestaciones economicas que correspondan en el régimen de prima media,

en los términos de la jurisprudencia vigente.

Por lo expuesto, simplemente se adicionara el numeral segundo de la
sentencia apelada y consultada, para ordenar a las AFP Porvenir y Proteccion,
que efectuen la devolucion de la totalidad de los conceptos mencionados por el

a quo, con la discriminacion y detalle de la totalidad de los valores a devolver.

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, «da exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
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 de las recurrentes, la Sala recuerda que éstas son la erogacion
economica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso

judicial, y comprende las expensas y las agencias en derecho.

En ese orden de ideas, 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 debi6 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 unicamente a cargo del o los fondos privados

1 csu sL1688-2010.
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de pensiones, que con su omision dan 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 acciéon 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 esa la tinica razon 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, 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: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida el
17 de agosto de 2022, por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota DC, en
cuanto a que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir SA y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Proteccion SA, deberan discriminar la totalidad de los conceptos objeto de
devolucion, con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aporte pagado, segun 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.

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

acorde con la motivacion expuesta.

13
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CUARTO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

QUINTO: 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
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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 05 015 2020 00389 02

DEMANDANTE: FERNANDO MARIN VALENCIA

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

Bogota DC, veintiuno (21) de abril 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 entidad, respecto de la sentencia
proferida el 30 de agosto de 2022, por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la “ineficiencia” (sic) del traslado
surtido del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, por resultar ineficaz la afiliacion realizada a la AFP Porvenir SA,
toda vez que no se le brindé una informacion concreta, veraz, oportuna y
suficiente por parte de dicho fondo privado. En consecuencia, se declare que
siempre ha permanecido afiliado al RPM administrado por Colpensiones; asi
mismo, se le ordene Porvenir SA devolver a Colpensiones los bonos
pensionales, cotizaciones, sumas adicionales, rendimientos y gastos de
administracion y a la ultima entidad, recibir tales recursos y actualizar y

corregir la historia laboral, asi como, reconocer y pagar la pension de vejez,
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junto con las mesadas ordinarias y adicionales y la indexacion de las que se

hayan causado.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifestéo que nacio
el 4 de noviembre de 1955; que estuvo afiliado al ISS hasta el ano 2004; que
se traslado a la AFP Porvenir SA el 10 de diciembre de 2004, sin que, en tal
oportunidad, la informacion suministrada hubiera sido concreta y veraz,
debido a que no se le pusieron de presente las ventajas y desventajas del

cambio de régimen pensional (pags. 5 a 20, arch. 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 18 de junio de 2021, luego de ser
subsanada, ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (arch.
9).

Porvenir SA contesté oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones, e invocé 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 (pags. 1 a 31, arch. 11).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones, e invoco
en su defensa las excepciones mérito que denominé prescripcion y caducidad,

cobro de lo no debido y buena fe (pags. 1 a 8, arch. 15).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardé silencio a

pesar de encontrarse debidamente notificada (arch. 22).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 30
de agosto de 2022, declar6 la ineficacia de la afiliacion o traslado efectuado
por el demandante el 10 de diciembre de 2004, a través de la AFP Horizonte
hoy Porvenir SA; y, en consecuencia, ordeno a dicha AFP trasladar los
recursos o sumas que obran en la cuenta de ahorro individual del actor,
correspondientes a aportes, rendimientos y bono pensional a Colpensiones, y

a esta, a reactivar la afiliacion, acreditando como semanas efectivamente
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cotizadas en la historia laboral los recursos anotados, teniendo en cuenta para

todos los efectos, como si el gestor nunca se hubiera trasladado al RAIS.

Partiendo del criterio jurisprudencial sentado sobre el asunto, el a quo
encontro que Porvenir SA acredito que cumplio a cabalidad con el deber legal de
informacion, sin que el formulario de afiliacion resultara ser una prueba
suficiente de ese hecho, maxime cuando no se solicité prueba testimonial y las
demas documentales no dan cuenta del supuesto debatido y en el interrogatorio
de parte de la demandante no se logro confesion respecto a que se le hubiera

brindado la informacioén, en cumplimiento del deber de la AFP.

Establecio que solo ordenaba el traslado de los aportes y los rendimientos
de la cuenta de ahorro individual, por no ser procedente la devolucion de los
gastos de administracion y poélizas de seguro previsional, ya que son descuentos
que tienen sustento en el ordenamiento legal y dirigidos a terceros, lo anterior,
porque en el RPMPD también son cobrados los primeros conceptos y en cuanto
a los segundos son recursos destinados a las aseguradoras para garantizar los
riesgos de IVM, y la ineficacia del traslado de régimen se declar6 en aplicacion

del precedente jurisprudencial.

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones inconforme con la decision, manifestd6 que interponia
recurso parcial, con fundamento en que de acuerdo con el criterio sentado por
la Corte Suprema de Justicia la restitucion que haga Porvenir SA debe ser
plena y completa, incluyendo la cotizacion, las sumas abonadas al fondo de
garantia de pension minima, los rendimientos, los bonos pensionales, el

porcentaje de seguros previsionales y los gastos de administracion.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022, se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, y conforme a lo normado en el art. 15
del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes

para alegar (arch. 4, C002).
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La parte demandante y Porvenir SA presentaron las alegaciones
solicitando la primera que se confirme la decision de primera instancia y la
segunda reiterando los argumentos expuestos en la contestacion a la

demanda (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, en sede de tutela y en
casacion, razon por la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa
indole, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
la alta Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto
a la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en
particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia
e independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso,
las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas
allegadas y practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en

los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo
se dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que
se 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 en el

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

VII. CONSIDERACIONES
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Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y 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 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 4 de noviembre de 1955 (pag. 21, arch. 1); ii) cotiz6é al extinto Instituto de
Seguros Sociales 870,29 semanas desde el 6 de agosto de 1982 (Carp. 16); iii)
se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
la AFP Porvenir, el 10 de diciembre de 2004, con fecha de efectividad de 1° de
febrero de 2005 (pag. 32, arch. 11), y alli 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 causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en

los actos o contratos que asi lo exijan.

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

traslado.

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.
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El inciso 1° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como
exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se
trasladaran del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen
de ahorro individual con solidaridad, que deberian entregar una comunicacion
escrita, donde constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin
presiones, y el inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que
la citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
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 seflalan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia
y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informaciéon 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 ain 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 obligacién era la de
anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mas de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado
por su venta anticipada a la fecha de redencion.
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En estas condiciones el engafo, 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 decisiéon no tiene tal caracter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ

SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia 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.

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 incumplio
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 brind6, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor
del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una 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 afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (ii) la documentacién
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:
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“(...) 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 préoximo 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 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, o si se encontraba en la prohibicion legal de traslado, ya que esto
resulta inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral

citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, el demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Porvenir, efectivo desde el 1° de febrero de 2005, 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, asi como
que fue asesorado suficientemente sobre todos los aspectos del RAIS, y las
implicaciones de la decision y el régimen de transicién, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informaciéon completa,
oportuna y veraz, para un consentimiento informado, 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 afiliaciébn 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

informacioén. 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 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 razéonm 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 entendié 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
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 sefalar 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 decisiéon de escoger
entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la
decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de
los derechos prestacionales.
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir, que
hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el ofrecimiento
de sus productos al momento de la celebracion del acto juridico de traslado
de régimen, para establecer la existencia de un consentimiento informado por
parte del afiliado para esa época, tal como lo concluyo6 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 10 de diciembre de 2004, con su afiliacion a la

AFP Porvenir.

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

devueltos.

Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se

desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad
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de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfaccion”, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto
de devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado

de régimen.

Sin costas en la alzada.

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

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral primero de la sentencia proferida el
30 de agosto de 2022, por el Juzgado 15 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,
ademas de los conceptos alli relacionados, las primas de seguros
previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima y
gastos de administracion, debidamente indexadas y con cargo a sus propios
recursos, discriminando la totalidad de los conceptos objeto de devolucion,
con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aporte pagado, y demas, segun lo expuesto en las consideraciones de esta

decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

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

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

1 csu sL1688-2010.
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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 05 014 2018 00411 01

DEMANDANTE: JOSE HERMINIO ROJAS PATINO

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Bogota DC, veintiuno (21) de abril 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 actia como ponente, con la finalidad de surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, de la sentencia condenatoria
proferida el 25 de enero de 2022, por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota
DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare que: i) el dictamen n.°
2017236390QQ del 12 de septiembre de 2017 emitido por Colpensiones, es
contrario a la ley y por tanto carece de fuerza vinculante; ii) tiene una PCL igual
o superior al 56.93% estructurada a la fecha que se pruebe en el proceso, como
minimo desde el 31 de diciembre de 2013 conforme lo indicado por la EPS
Compensar; iii) el pago parcial de incapacidades no ocasiona el desconocimiento
de las mesadas pensionales causadas en los periodos en los que no se pagaron
incapacidades; en consecuencia solicita que se condene a la demandada al
reconocimiento y pago del retroactivo pensional de la pension de invalidez
causado como minimo a partir del 31 de diciembre de 2013 y hasta el 30 de
noviembre de 2017, mas los intereses moratorios del art. 141 de la Ley 100 de

1993 a partir del 4° mes siguiente al oficio emitido por la citada EPS el 18 de
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diciembre de 2015, o subsidiariamente la indexacion desde cuando se estructuroé

la invalidez hasta que se verifique el pago (f.° 140 y vto).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 20
de septiembre de 1950; el 28 de febrero de 2013 solicito ante Colpensiones el
reconocimiento de la pension de invalidez; el 12 de septiembre de 2014
Colpensiones le requirié por unos documentos para poder calificar la pérdida de
su capacidad laboral; el 13 de noviembre de 2015 la EPS Compensar emitio
concepto de no rehabilitacion con fecha de estructuracion del ano 2013 sin
indicar fecha exacta; mediante oficio n° BZ 2015_12242752 de 18 de diciembre
de 2015 la EPS Compensar allega a Colpensiones documental para la valoracion
de la PCL; mediante dictamen n°® 2017236390QQ emitido el 12 de septiembre de
2017 por medicina laboral, se estableci6 una PCL de 56.93% con fecha de
estructuracion al 8 de marzo de 2017; cuenta con 50 semanas cotizadas dentro
de los 3 anos anteriores a dicha fecha; contra dicho dictamen no se interpuso
recurso, pero renuncio a términos por la necesidad de percibir su pension
dejando de presente que no renunciaba al retroactivo ya que la fecha de
estructuracion debidé ser anterior, pues considera que no se valoraron

documentos que demuestran que su patologia la adquiri6é desde el ario 2013.

Manifesto que el 10 de noviembre de 2017 solicité el reconocimiento de la
pension de invalidez, por lo que Colpensiones mediante resolucion SUB 269471
de 2017 la reconocio a partir del 8 de marzo de 2017 en cuantia de 1 smlmv, con
la advertencia de que no existe documentacion respecto de la cual se pueda
verificar si hubo pago o no de incapacidades; decision que fue confirmada
mediante resolucion DIR 23778 de 2017 con el argumento de que no es posible
tomar como fecha de la estructuracion de la PCL el ano 2012 ya que existen unas
incapacidades que no reunen las pautas fijadas por la entidad, sin verificar con
la EPS si tales incapacidades fueron emitidas, pagadas o no, por lo que considera
que no se resolvio de fondo el recurso de apelacion interpuesto contra el acto
administrativo primigenio, aunado a que desconociéo no solo que desde el ano
2015 ya se le habia expedido el concepto de no rehabilitacion con fecha de
diagnostico desde el ano 2013, sino la certificacion que obra en el expediente
administrativo dentro del archivo magnético GRF-CER-EP-2017_11927346-
20171110094733 donde se reportan unas incapacidades que no fueron pagadas;
el 18 de enero de 2018 le solicité a la EPS Compensar dichas incapacidades, sin
obtener respuesta alguna, en todo caso, no le han sido pagadas (f.° 139, 140,

vtos).
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IL. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida 4 de octubre de 2018, ordenandose su
notificacion y traslado a la demandada (f.° 147, vto), quien se opuso con el
argumento de que, no es posible modificar la fecha de estructuracion de invalidez,
ya que por regla general ello se debe evaluar bajo los lineamientos que establece
la norma vigente, en este caso el Decreto 1207 de 2014, aunado a que el Decreto
917 de 1999 no establece que la invalidez se estructura en el instante en que se
genera una pérdida de capacidad y por tanto, la fecha puede coincidir con la
calificacion o incluso presentarse anteriormente. Anadiéo que el demandante no
hizo uso de su derecho establecido en el art. 142 del Decreto 019 de 2012 para
presentar la oposicion al dictamen dentro de la etapa correspondiente, de ahi que

se encuentre debidamente ejecutoriado.

Manifest6 que en el presente caso, la pension de invalidez no se puede
recibir desde la fecha de estructuracion, porque existen incapacidades, por ende,
la fecha de disfrute de la prestacion sera al dia siguiente de la tltima fecha en las
que se pagaron, conforme la Circular GNRO2 de marzo de 2015 expedida por la
Gerencia Nacional de Reconocimiento de Colpensiones, por lo que en el caso que
aqui predica no se evidencian pagos de incapacidades para establecer la fecha de
disfrute de la pension de invalidez. Propuso como excepciones de mérito las de
inexistencia de la obligacion, improcedencia de los intereses moratorios, buena
fe, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y

prescripcion (f.° 168-177, 185, 186)

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

legalmente notificada guardo silencio (f.° 152, vto).

Mediante auto del 18 de octubre de 2018 se concedi6 el amparo de pobreza

solicitado por el demandante (f.° 150).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 25 de
enero de 2022, declaro6 sin valor y efecto alguno la fecha de estructuracion fijada
por Colpensiones en dictamen n.° 2017236390 de 12 de septiembre de 2017,
para en su lugar establecer como tal, el 13 de noviembre de 2015; en

3
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consecuencia, condeno a Colpensiones a pagar al demandante el retroactivo de
la pension de invalidez causado entre el 13 de noviembre de 2015 y el 30 de
noviembre de 2017, en cuantia inicial de $644.350 con sus respectivos
incrementos anuales, junto con los intereses moratorios desde que se hizo
exigible cada mesada y hasta cuando se verifique el pago, mas las costas
procesales; declar6 probada la excepcion prescripcion en relacion con el pago de
incapacidades otorgadas en el ano 2012 y no probada las demas excepciones

propuestas.

Motivo lo decidido en el concepto de rehabilitacion no favorable emitido por
la EPS el 13 de noviembre de 2015, en donde con fundamento en valoraciones
meédicas y registros historicos se estableciéo que las patologias del demandante
venian presentandose entre 2012 y 2013 y le dejaron secuelas, como una
colostomia que limita su funcion diaria, de ahi que a pesar de no evidenciar
metastasis no exista expectativa alguna de su mejoria. Indic6 que como ese
concepto fue recibido el 18 de diciembre de 2015, le correspondia a Colpensiones
iniciar en forma inmediata el proceso de calificacion de la PCL del demandante y
determinar la fecha de estructuracion con base en lo dispuesto en el Decreto
1507 de 2014, sin embargo, ello solo vino a ocurrir el 12 de septiembre de 2017,
previa accion de tutela que se vio obligado a adelantar el demandante ante la
demora injustificada de la entidad, sin tener en cuenta que el historial clinico del
demandante registraba la presencia de un adenocarcinoma de colon en estado
inicial desde el ano 2009 con una importante evolucion y complejidad entre el
2012 y 2014, por ende debido a las distintas comorbilidades, ya se habia

disminuido su capacidad laboral para ese momento.

Senalé que no es posible concluir necesariamente que la fecha de
estructuracion es aquella en la que se establece la existencia del primer sintoma
o su diagnostico en este caso el ano 2009, sino desde cuando el afiliado pierde
mas del 50% de PCL, que para este caso seria el mes de noviembre 2015.
Establecio que no es viable tener en cuenta lo dictaminado por la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez dentro del proceso, porque sus fundamentos y
conclusiones son una reproduccion del dictamen elaborado por Colpensiones
que se declar6 invalido, sin efectuar explicacion de los motivos verdaderos por
los cuales deberia tenerse como fecha de estructuracion del padecimiento del
demandante, la misma del control de oncologia ordenando en consulta el 3 de
marzo de 2017 a pesar de que se hizo referencia a historias clinicas y
antecedentes médicos diagnosticados entre los anos 2012 y 2014, por ende, no

4
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reune las condiciones establecidas en el art. 226 del CPG. Asi que otorgo el
retroactivo pensional desde el 30 de noviembre de 2015, maxime porque el
demandante si cuenta con 50 semanas dentro de los 3 anos inmediatamente

anteriores a esa fecha de estructuracion de la invalidez.

Finalmente adujo que las incapacidades de 79 dias que no fueron
autorizadas para su cobro, segun certificacion expedida por la EPS Compensar
otorgadas entre el 23 de abril y el 10 de julio de 2012, estan cobijadas por el
fenomeno de la prescripcion, en tanto que no se reclamaron dentro de los 3 anos
siguientes a ser expedidas; informo que no es posible declarar probado ese medio
exceptivo respecto del dictamen, porque se profirio el 12 de septiembre de 2017,
habiendo sido presentada la demanda dentro del término trienal respectivo (f.°

240, 241).

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 17 de
febrero de 2022 se admitio en grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones; 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 (f.° 244 - arch. 3 CO002), pero unicamente la parte actora presento
alegaciones reiterando los argumentos expuestos en su demanda (f.° 245-248 -

archs. 4, 5 C002).

V.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. 69 del CPTSS, el problema juridico a resolver, consiste en
verificar si es viable declarar sin efecto el dictamen proferido por Colpensiones el
12 de septiembre de 2017, para asi modificar tanto la fecha de estructuracion de
la pérdida de capacidad laboral del demandante como la data inicial en la cual
tiene derecho a disfrutar la pension de invalidez, y fijarla a 13 de noviembre de
2015 como lo indic6 la a quo. Finalmente se estudiara lo atinente a la prosperidad

de los réditos impuestos en primera instancia y a la excepcion de prescripcion.

No fue discutido y se encuentra acreditado que: i) el demandante nacio el
20 de septiembre de 1950 por lo que en la actualidad cuenta con 73 anos de edad
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(CDS exp. admontivo {.° 129, 167, 178, 181); ii) cotizo al subsistema general de
pensiones desde el 1° de noviembre de 1999 hasta el 30 de noviembre de 2017,
un total de 789.14 semanas de cotizacion, segun reporte expedido por
Colpensiones el 6 de diciembre de 2018 (f.° 50, 158-164, CDS {.° 129, 167, 178,
181); iii) el 12 de septiembre de 2017 Colpensiones profirio el dictamen n°
2017236390QQ, en donde se establecio que el demandante tenia un 56.93% de
PCL por enfermedad de origen comun estructurada al 8 de marzo de 2017 (f.°
105-113, CDS f.° 129, 167, 178, 181); iv) el 10 de noviembre de 2017 el
demandante solicito el reconocimiento de la pension de invalidez a Colpensiones
a partir de la citada fecha de estructuracion de la invalidez (f.° 112, CDS f.° 129,
167, 178, 181); v) mediante Resolucion n° SUB269471 del 27 de noviembre 2017
Colpensiones le otorg6 la pension de invalidez en cuantia de 1 SMLMYV a corte de
nomina es decir, a partir del 1° de diciembre de 2017 teniendo en cuenta un total
de 751 semanas a 8 de marzo de 2017 y que la certificacion de transcripcion de
incapacidades expedida por la EPS Compensar el 18 de octubre de 2017 que
aporto, debia ser desestimada porque no estaba firmada por funcionario
competente y no se indicaban cuales incapacidades efectivamente se le pagaron
al demandante, advirtiéndole que podria allegar la respectiva certificacion con
las formalidades del caso para verificar tal aspecto (f.° 114-117, CDS f.° 129, 167,
178, 181); vi) la anterior decision fue confirmada mediante Resolucion n°® DIR
23778 de 2017 con el argumento de que no es compatible recibir mesadas
pensionales derivadas de una invalidez y a su vez subsidios por incapacidades
temporales, por tanto, el demandante debia acreditar la certificacion idonea de
las incapacidades pagadas para verificar cual fue la ultima reconocida (f.° 120-

124, 130-134, CDS f.° 129, 167, 178, 181).

Modificacion en la fecha de estructuracion de la invalidez.- El
mencionado dictamen n°® 2017236390QQ fue proferido en cumplimiento de la
orden impartida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, en el fallo
dictado el 27 de julio de 2017 dentro de la accion de tutela n® 11001 310 05 038
2017 00426 00, y del mismo se observa que los diagnosticos y deficiencias
calificados fueron: G473 apnea del sueno - fistulas enterocutaneas, E102
Diabetes mellitus insulinodependiente con complicaciones renales — desérdenes
del colon y recto, N189 insuficiencia renal cronica no especificada y K295
gastritis cronica no especificada — con criterios para calificar la deficiencia por
sindrome de apnea e hipoapnea del sueno — SAHOS y desordenes del tracto
urinario superior, 1394 trastornos valvulares maultiples en enfermedades
clasificadas en otra parte; asi mismo, que la fecha de estructuracion alli impuesta

6



ORD. HIiBRIDO - VISOR (*) n.° 014 2018 00411 01

frente a tales diagnosticos estuvo directamente relacionada con una consulta por
oncologia que realizo el demandante el 8 de marzo de 2017, en donde se le
diagnostico un tumor maligno del colon en parte no especificada. No obstante,
en los fundamentos de la calificacion, se relacionaron documentos del historial
clinico del demandante de fechas anteriores e incluso relacionadas con dicho
nodulo y se indico, que el demandante como conductor no habia tenido actividad
laboral desde 2012, sin que en concepto del Grupo Médico Interdisciplinario de
Colpensiones alguno de estos padecimientos aplique para ser considerado como
enfermedades degenerativas, progresivas, ni de alto costo o catastréoficas, mucho

menos congénita o cercana al nacimiento (f.° 105-113, CDS f.° 129, 167).

El demandante fue notificado de dicho dictamen y el 20 de septiembre de
2017 radic6é un documento en Colpensiones mediante el cual renuncié a
términos con el fin de que se le expidiera constancia de ejecutoria «mds no al
derecho de accién a que haya lugar, dado que desde el 30 de abril de 2012 fue
objeto de una colostomia que le genera una limitacion sumado a su edad y
condicion laboral, aunado a que en medio de sus limitaciones tuvo que acudir a
un abogado para elevar accion de tutela y obtener el dictamen (f.° 102), por ende,
el mismo quedo en firme conforme la constancia suscrita el 6 de octubre de 2017
por la Coordinadora Nacional del Proyecto Colpensiones en Asalud Ltda (CD f{.°

129).

Como lo que se pretende es modificar la fecha de estructuracion de la
invalidez del demandante que establecié Colpensiones en el citado dictamen,
segun lo adoctrinado por el Maximo Organo de Cierre de la especialidad laboral,
en concordancia con lo dispuesto en el art. 3° del Decreto 1507 de 2017, vigente
para la fecha de calificacion del actor, tal concepto se entiende como la fecha en
que se genera en la persona una pérdida en su capacidad laboral en forma
permanente y definitiva, de cualquier origen, como consecuencia de una
enfermedad o accidente, y se determina con base en la evolucion de las secuelas
que han dejado estos, es decir, tal data debe ser determinada en el momento en
el que la persona evaluada alcanza el cincuenta por ciento (50%) de pérdida de
la capacidad laboral, con soporte en la historia clinica, los examenes clinicos y
de ayuda diagnostica y puede ser anterior o corresponder a la fecha de la
calificacion en la que se declara la pérdida de la capacidad laboral, siendo ello
debidamente argumentado por el calificador y consignado en la respectiva
calificacion, sin que pueda estar sujeta a que el solicitante haya estado laborando

y cotizando al Sistema de Seguridad Social Integral (CSJ SL4178-2020).
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Lo anterior, bajo el entendimiento de que las secuelas hacen referencia a
las alteraciones estructurales y/o funcionales de orden fisico o psicologico de
caracter permanente, que quedan tras el intento infructuoso de tratamientos
meédicos, farmacologicos y terapéuticos, para la curacion de una enfermedad o
de un traumatismo y son consecuencia de estos, pues ya no hay posibilidad de
que exista una mejoria en tales patologias o diagnosticos del afiliado, de ahi que
deban ser tenidas en cuenta por el ente calificador para ponderar el porcentaje
de PCL, con la norma vigente a la fecha en que la persona perdidé en forma
definitiva su capacidad laboral; por ende, la data de estructuracion de la invalidez
no siempre coincide con la de la ocurrencia de un accidente o del diagnostico de
la enfermedad, toda vez que puede suceder que sus secuelas se manifiesten de
manera posterior, o existan enfermedades congénitas o aquellas calificadas como
cronicas o degenerativas, y solo a partir de cuando los tratamientos no
coadyuvan en absoluto a la mejoria del paciente es que se estructura la invalidez
por cuanto el afiliado ya no continila con capacidad para desarrollar un

determinado rol o trabajo (CSJ SL4178-2020, CSJ SL366-2019).

Asi las cosas, se tiene que para establecer la viabilidad de la modificacion
en la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral del demandante,
mediante audiencia celebrada el 14 de agosto de 2019 la a quo decreto la practica
de un dictamen de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez en favor del
demandante (f.° 190, 191), que fue efectuado el 9 de octubre de 2020 con el n°
3001234-6959 y aclarado en audiencia del 6 de diciembre de 2021 por la Médica
Fisiatra Ponente de la Sala 2 (f.° 203-206, 236, 237), que a la postre, fue

desechado por la a quo como se indico en los antecedentes.

En tal pericia se mantuvo la fecha de estructuracion que senald
Colpensiones, respecto de las enfermedades G473 apnea del sueno severa
tratada con CPAP (presion positiva continua en la via aérea), E119 Diabetes
mellitus tipo 2 insulinorrequiriente sin menciéon de complicacion enfermedad
metabolica con manejo farmacoloégico, K295 gastritis cronica no especificada y
C187 tumor maligno del colon sigmoide; con sustento en que esa fecha
corresponde a un control de oncologia y que la valoracion médica del paciente se
efectuo en forma telefonica debido a la pandemia COVID-19. Sin embargo, dentro
de los documentos resenados en dicha pericia, se hizo referencia a situaciones
acaecidas no solo el 17 de octubre de 2017, sino con anterioridad a esa data
(mayo, junio y agosto de 2012, junio y diciembre de 2013, junio, octubre y
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noviembre de 2014, marzo y noviembre de 2016) siendo la primera ubicada en el
ano 2009 data en la que le diagnosticaron adenocarcinoma de colon, en el 2010

cancer de colon y en el 2012, diabetes mellitus tipo II.

La perito aclaro que la Junta Regional debe calificar absolutamente todo lo
sucedido con el trabajador con secuelas establecidas de los diagnosticos, como
lo es, lo indicado por el fondo de pensiones y las juntas de calificacion, sin
embargo, en esta ocasion, se limitdé inicamente a verificar lo relacionado con la
fecha de estructuracion de la PCL conforme lo solicité el juzgado, de ahi que no
se estudio la determinacion de deficiencia y compromiso del rol ocupacional y
otras areas, porque eso ya lo habia fijado Colpensiones, entidad que por demas,
segun su dicho sobrecalificé al paciente al haberle dado ese porcentaje de PCL;
senalé que en relacion con el cancer de colon, el demandante inicialmente no
acepto el tratamiento quirtirgico prescrito en el 2009 cuando fue diagnosticado,
pero en el 2012 cuando presentdé una emergencia por obstruccion intestinal,
requirio cirugia para colostomia, asi que uno de los carcinomas presento estadio
IT; agregd que al momento de la calificacion solamente le fue entregado a la Junta,
documental hasta el afio 2016 y que lo que se registré con el ano 2017, son
controles a los que se hizo referencia por parte de Colpensiones en el dictamen
respectivo, porque no se aporté documental de esa data, pero en todo caso, se
encontro que el adenocarcinoma estaba controlado, ya que no habia recaida ni
recidiva con posterioridad al tratamiento, solo que hasta el ano 2016 tuvo la
colostomia; que como debido a la contextura fisica del demandante necesita
controles médicos cronicos en forma semestral o trimestral para el seguimiento
de sus patologias cronicas, una de ellas es la diabetes, y a la otra, se debe hacer

el seguimiento por parte de oncologia.

Informo6 que a la Junta no le fue aportada la totalidad de la documental
necesaria para elaborar el peritaje, dado que no le enviaron los controles de
oncologia o gastroenterologia, como para establecer si el demandante continua
con la colostomia abierta y cual el motivo, por ende, presume la Junta que tal
intervencion quirurgica persiste; informoé que las personas no se califican como
disfuncionales ni invalidas debido a una colostomia o a padecer diabetes, si se
da un manejo adecuado, por ende, el demandante podia trabajar como conductor
en su camion aun después de habérsele practicado dicha intervencion con los
reposos y pausas establecidos para realizar el cambio de la bolsa
correspondiente, porque esta situacion unicamente presenta restriccion para
personas que manejan cargas o sobreesfuerzos fisicos, de ahi que Colpensiones
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le haya indicado en el rol laboral, que tenia un puesto de trabajo adaptado,
porque en todos los casos un paciente con colostomia es apto para trabajar con
recomendaciones meédicas del galeno tratante y de salud ocupacional pues
depende de la actividad que realice, solo se le da una incapacidad meédica
mientras esta en tratamiento y esta se levanta cuando se termine el tratamiento

para que retorne a laborar con sus respectivos controles.

Senalo que respecto de la insuficiencia renal del demandante, se registro
Unicamente que requirio soporte de dialisis durante unos meses, sin que
posteriormente se hubiera notado algiin compromiso renal, por ende era agudo
porque debido al proceso de obstruccion y la descompensacion metabodlica en el
ano 2012 requirio la hemodialisis entre los meses de abril y noviembre y en la
consulta de oncologia del 10 de marzo de 2016 no se reporté que hubiera
continuado con hemodialisis o dialisis peritoneal, asi que para ese momento la
funcion renal no la tenia comprometida, solo debia hacerse seguimiento, por lo
que no era necesario asignarle como porcentaje de deficiencia respecto de los
desordenes del tracto urinario superior un 38% sino mejor un 14%; manifesto
que como no se aportoé un soporte del cual se desprendiera un mayor compromiso
de la hemoglobina glicosilada debia dejarse el 20% por deficiencia a la diabetes,
mientras que debi6 haberse bajado el porcentaje de las enfermedades neoplasicas
dado que el demandante lleva mas de 2 anos sin evidencia de recaida, por ende,
en su sentir, Colpensiones no ha debido considerar al demandante como una
persona en condiciones de invalidez, motivo por el cual la Junta ratificé la fecha
de estructuracion de la invalidez determinada por esa entidad, porque fue
cuando se indico por parte del oncélogo que el proceso estaba estable sin recaida

tumoral y sin falla renal para ese momento (f.° 236, 237).

En este punto, ha de indicarse que de conformidad con la Organizacion
Mundial de la Salud OMS «La diabetes es una enfermedad créonica que aparece
cuando el pancreas no produce insulina suficiente o cuando el organismo no utiliza
eficazmente la insulina que produce. El efecto de la diabetes no controlada es la
hiperglucemia (aumento del azucar en la sangre), que con el tiempo dana
gravemente muchos 6érganos y sistemas, especialmente los nervios y los vasos
sanguineos.»!, y asi se ha senalado en sentencias CSJ SL5023-2021, CSJ 2272-
2021, CSJ SL5576-2021, en donde también se ha establecido que las

1https: / /www3.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view=category&id=4475&layout=
blog&Itemid=40610&lang=es&limitstart=15#:~:text=La%20Diabetes%20Mellitus%20es%20una,
1a%20acci%C3%B3n%20de%201a%20insulina.
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enfermedades de tipo cronico son de larga duracion y progresion generalmente
lenta y se catalogan como una patologia para la cual «aun no se conoce una
solucion definitiva y el éxito terapéutico consiste en tratamientos paliativos para
mantener a la persona en un estado funcional, mediante el consumo constante de
farmacos (...); dichas enfermedades, hoy por hoy, son las causantes de la mayoria

de muertes y de discapacidades mundiales.

Y en cuanto a ser catalogada como cronica, se puede traer a colacion lo
que frente a esta categoria de patologias senala la OMS:

Las enfermedades crénicas, no transmisibles (ENT) son la principal causa de muerte y

discapacidad en el mundo. El término, enfermedades no transmisibles se refiere a un

grupo de enfermedades que no son causadas principalmente por una infeccién aguda,

dan como resultado consecuencias para la salud a largo plazo y con frecuencia crean una
necesidad de tratamiento y cuidados a largo plazo.

Estas condiciones incluyen canceres, enfermedades cardiovasculares, diabetes y
enfermedades pulmonares cronicas. Muchas enfermedades no transmisibles se pueden
prevenir mediante la reduccién de los factores de riesgo comunes, tales como el consumo
de tabaco, el consumo nocivo de alcohol, la inactividad fisica y comer alimentos poco
saludables. Muchas otras condiciones importantes también se consideran enfermedades

no transmisibles, incluyendo lesiones y trastornos de salud mental. 2

De este modo, considera la Sala que le asiste la razoén a la a quo al haber
dejado sin efecto el dictamen proferido por Colpensiones y modificado la fecha de
estructuracion de la invalidez al 13 de noviembre de 2015, sin tener en cuenta
lo dictaminado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota, por
cuanto a pesar de que dentro del expediente no se aportd por el actor la misma
documental que tuvieron en cuenta dichas entidades al proferir las pericias, por
lo menos las atenciones médicas brindadas en el ano 2017, que fue precisamente
sobre la que la demandada y la JRCI de Bogota establecieron la fecha de
estructuracion, se tiene que segun las historias clinicas que obran en fisico y en
medio optico, expedidas por la Clinica San Rafael, Foqus Ltda, Compensar,
Hospital Universitario San Ignacio, Idime, Unidad de Enfermedades
Respiratorias Ltda, RTS Agencia CSR Bogota, se puede constatar una realidad
totalmente distinta en cuanto a la situacion clinica y fisica del demandante como

a continuacion se expone:

Si bien el actor fue diagnosticado con cancer de colon desde octubre de
20009, insuficiencia renal cronica desde el 20 de mayo de 2012, embolia pulmonar

sin mencion de corazon pulmonar agudo en mayo de 2013, apnea desde el 2013

2https: / /www.paho.org/es/temas/enfermedades-no-transmisibles
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y también diabetes, por lo que ha tenido una serie de complicaciones, obesidad,
dislipidemia, peritonitis, hipertension arterial, candidiosis esofagica, gastritis
cronica y falla renal, lo cierto es que solo desde el ano 2012 y hasta el afno 2014
debido a las complicaciones presentadas, el deterioro del estado clinico y a que
el paciente no permitié que se le realizara un manejo quirurgico con anterioridad,
se le empezaron a efectuar varios tratamientos quirurgicos, farmacos y cuidados
paliativos que se concentraron en mejorar su calidad de la vida y obtener una
mejoria clinica, dentro de los que se pueden observar multiples lavados
peritoneales terapéuticos, colostomia y hemicolectomia en el flanco izquierdo, el
20 de abril y el 1° de agosto de 2012, respectivamente, catéter subclavio derecho
desde el 31 de mayo de 2012, dialisis y hemodialisis, imagenes diagnosticas,
escleroterapia, varias colonoscopias, laboratorios clinicos, estudios corporales y
cerebrales parametrizados, oxigenoterapia, transfusiones de sangre, terapias
respiratorias, biopsias, sigmoidectomia, consultas con medicina interna,
nefrologia, gastroenterologia, hematologia, neumologia, terapia ocupacional y
oncologia (f.° 2-28, 30, 32-49, 52-75, 77-84, 87, 88, 90, 91, CDS f.° 137, 179,
180), algunos por los que fue objeto de hospitalizaciones (entre el 1 y el 13 de
agosto de 2012) e incapacidades, una de ellas de 79 dias comprendidos entre el
23 de abril y el 10 de julio de 2012, como se constata con las certificaciones
emitidas el 18 de octubre de 2017, el 27 de mayo y el 1° de junio de 2021 por la
EPS Compensar (f.° 83, 103, vto, 225 vto-227, CDS f.° 129, 137, 167, 178-180),
mas 30 dias otorgados por la citada hospitalizacion a partir del 13 de agosto de

2012 (£.°3, vto).

Notese que segun el formato estandarizado de contrarreferencia de
pacientes diligenciado el 10 de febrero y el 26 de mayo de 2014 por el Médico
especialista en Hematologia del Hospital Universitario San Ignacio, se informo
que con posterioridad a la colostomia practicada y a las varias resecciones locales
de polipos intestinales, percibio una mejoria clinica en junio de 2013, que la falla
renal aguda que presento fue resuelta y que la colostomia era normofuncionante

(f.° 47, 60).

Sin embargo, contrario a lo aducido por la perito dentro de la audiencia
celebrada el 6 de diciembre de 2021 (f.° 236, 237), se observa que el demandante
si quedo con densas secuelas a raiz de estos tratamientos infructuosos, y ello se
afirma debido a que 14 de abril de 2014 el gastroenterologo encontré en la
endoscopia nuevos polipos, se remitio al paciente a oncologia para la realizacion
de otra colonoscopia y otra polipectomia dada la posibilidad de sindrome
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poliposico, las cuales fueron autorizadas por el hematologo y realizadas el 6 de
junio, el 1°y 2 de octubre del mismo ano con evidencia de perforacion del tumor,
compromiso del peritoneo, antecedentes de sangrado y adenomas encontrados
en menos de 1 ano, lo cual dicho sea de paso, también confirmé el oncologo el
13 de noviembre de 2014 y remitio al demandante a genética por tal situacion
(f.> 52, 60, 91, CDS £.° 137, 179, 180).

De ahi que, el 13 de noviembre de 2015 el Médico tratante especialista e
Salud Ocupacional de Compensar, emitid un concepto desfavorable de
rehabilitacion de donde se desprende que pese a que el paciente fue objeto de
manejo quirurgico desde el ano 2012, sin que para la fecha de emision del
concepto, estuviera haciendo uso de quimioterapia o de dialisis ni se evidencia
metastasis, la verdad es que con el «antecedente de diabetes insulinodependiente
que se evidencia como factor agravante de su condiciéon renal con sintomatologia
de apnea del sueno que viene en estudio por parte de neumologia», no esperaba
para tal data una rehabilitacion o recuperacion del demandante ni consideraba
que existiera una expectativa de mejorar su condicion de salud, aun cuando
ordeno que el paciente debia continuar en tratamiento por oncologia y controles
por funcion renal, debido a los podlipos recurrentes, a la insuficiencia renal y a la
colostomia que afecta su funcionalidad diaria. Tal documento fue radicado por
la EPS Compensar ante Colpensiones el 26 de julio de 2017 con el radicado
2017_7716804 como asi lo admitié6 Colpensiones en documento del 28 de
diciembre de 2017 rad. BZ 2017_3921849 (f.° 89, 94 CDS f.° 129, 137, 167, 178-

181), sin que se hubiera hecho alusion al mismo dentro de las pericias resenadas.

Con posterioridad a esa data, solo se observa la practica de una
polisomnografia practicada el 29 de noviembre de 2016, una consulta por
neumologia del 6 de octubre de 2016 de la cual se desprende que el demandante
fue rotulado como paciente enfermo crénico sintomdtico que consulto para tratar
su apnea del sueno, mas otra consulta por medicina general del 23 de febrero de
2017 en donde se le orden6 por 6 meses, el uso de un dispositivo BIPAP para

nivelar la presion positiva en las vias respiratorias (CDS f.° 137, 179, 180).

Por lo anterior y de conformidad con la jurisprudencia aqui resenada, si
era viable fijar la fecha de estructuracion de la invalidez del demandante a partir
del momento en que se establecio médicamente con el concepto desfavorable de
rehabilitacion que, a pesar de todos los tratamientos practicados, ya no existia
una posibilidad en la mejoria de la salud del actor, quien debido a las multiples
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patologias y a su edad (65 anos para el ano 2015), no continuaba con capacidad

para desarrollar la labor de conductor.

En consecuencia, se confirmara lo relativo a la modificacion en la fecha
de estructuracion de la invalidez del actor, porque la data de estructuracion
fijada en los dictamenes de Colpensiones y de la JRCI no se acompasa con lo
descrito, pues no coincide realmente con el momento en que el demandante llego
a la pérdida minima en el sistema (50%) en forma permanente y definitiva; por
ende, también lo atinente a la data a partir de la cual, se debe pagar el retroactivo
pensional, en la medida en que por una parte, el demandante supera con creces
la densidad minima de semanas exigida con anterioridad a la estructuracion en
el art. 1° de la Ley 860 de 2003 (un poco mas de 150 semanas dentro del trienio

anterior - f.° 158-164).

Por otra parte, aun cuando no se desconoce la incompatibilidad de percibir
el pago de incapacidades y de mesadas pensionales por invalidez de manera
simultanea (CSJ SL 15 may. 2006 rad. 26049, CSJ SL40887-2013), y a pesar de
que el demandante tuvo 79 dias de incapacidad comprendidos entre el 23 de
abril y el 10 de julio de 2012, mas 30 dias otorgados por una hospitalizacion a
partir del 13 de agosto de 2012, la verdad es que se causaron con mucho tiempo
antes de la data a partir de la cual se debe pagar la primera mesada pensional
(13 de noviembre de 2015) y en todo caso, la primera incapacidad no fue pagada
debido a que cuando fue solicitada el 20 de abril de 2015, ya habia sobrepasado
el término de vigencia de 3 anos, aunado a que ses presentaron pagos
extemporaneos de aportes en 3 o mas periodos, como se constata con las
certificaciones emitidas el 18 de octubre de 2017, el 27 de mayo y el 1° de junio
de 2021 por la EPS Compensar (f.° 83, 103, vto, 225 vto-227, CDS {.° 129, 137,
167, 178-180); ademas, Colpensiones no acredito, teniendo la carga probatoria
de hacerlo, conforme los arts. 164 y 167 del CGP, que el demandante recibio
pagos por incapacidades como lo adujo en su contestacion a la demanda, de
manera concomitante o posterior a la data en la que se estructuro la pérdida de
capacidad laboral y que por tal razén no puede percibir mesadas pensionales con

anterioridad a la fecha en que fueron reconocidas en sede administrativa.

Intereses moratorios.- Frente a lo que tiene que ver con los intereses
moratorios del art. 141 de la Ley 100 de 1993 ha de indicarse que deben ser
impuestos siempre que haya retardo en el pago de las mesadas pensionales,
independientemente de la buena o mala fe de la entidad que deba asumir el pago
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de la prestacion pensional, o de las circunstancias que hayan rodeado la solicitud
del derecho pensional en sede administrativa, como quiera que lo que se busca
con dicho rédito es el resarcimiento econémico para aminorar los efectos
adversos causados por la mora del deudor en el cumplimiento de sus
obligaciones, debido a su caracter resarcitorio y no sancionatorio. Sin embargo,
en sentencia CSJ SL3130-2020, se senalo que existen situaciones que exoneran
de la imposicion de los intereses moratorios, siempre que existan razones
atendibles que estén amparadas por el ordenamiento juridico vigente, o por la
aplicacion de reglas jurisprudenciales o cuando se concede la prestacion con
fundamento en cambios jurisprudenciales (CSJ SL1947-2020, CSJ SL5576-
2021, CSJ SL4248-2022).

De esa manera, se estima que la negativa en el reconocimiento del
retroactivo pensional se bas6 fundamentalmente, en que no es compatible el
recibir mesadas pensionales derivadas de una invalidez y a su vez subsidios por
incapacidades temporales, asi como la fecha de estructuracion de la invalidez
determinada, y que el demandante para la data en la que se profirié el acto
administrativo de reconocimiento, auin se encontraba efectuando cotizaciones al
sistema; sin embargo, se concluyéo que era viable modificar la fecha de
estructuracion de la invalidez y asi mismo, se ordené el retroactivo pensional,
dadas las condiciones especificas del caso analizado, acorde con el concepto
desfavorable de rehabilitacion emitido por el médico tratante especialista de la
EPS, el 13 de noviembre de 2015, radicado ante Colpensiones el 26 de julio de
2017, esto es, previo a la calificacion y reconocimiento pensional, en el que se
omitio injustificadamente disponer el pago del retroactivo pensional a favor del
actor, por lo menos desde la fecha de estructuracion determinada inicialmente
por la entidad, que ademas aqui quedo desvirtuada con base en la informacion

en poder de la entidad.

Es asi que para la Sala resultan procedentes los intereses moratorios
ordenados, pero no desde la exigibilidad de cada mesada, sino a partir del
vencimiento del término de 4 meses con el que contaba la entidad para resolver
en forma adecuada la solicitud pensional, que se efectud con el lleno de requisitos
legales el 10 de noviembre de 2017, esto es, hay lugar a los mencionados
intereses moratorios a partir del 10 de marzo de 2018, y hasta el pago efectivo
del retroactivo pensional ordenado, a la tasa maxima de interes moratorio vigente

para ese momento, en los términos dispuestos en el art. 141 de la Ley 100 de
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1993, y en ese sentido se modificara el numeral tercero de la decisién de primera

instancia.

Prescripcion.- Finalmente, en lo que tiene que ver con la prescripcion, ha
de indicarse por un lado que la presente accion con la que se pretendio dejar sin
validez el dictamen proferido el 12 de septiembre de 2017, fue impetrada dentro
del término trienal de que trata el art. 151 del CPTSS (9 de julio de 2018 —£.°146);
por otra parte, que ninguna de las mesadas que hacen parte del retroactivo a
girar se encuentran afectadas del fenomeno extintivo, en la medida en que se
causaron dentro de ese trienio y ademas la ultima resolucion que negd el
retroactivo pensional, fue notificada el 10 de abril de 2018 (f.° 130-134). Por ende,

se confirma lo decidido en este aspecto.

Sin embargo, se precisara la condena impuesta en el numeral segundo de
la parte resolutiva de la sentencia consultada, en el sentido de senalar que el
retroactivo liquidado entre el 13 de noviembre de 2015 y el 30 de noviembre de
2017 asciende a la suma de $28.822.208, liquidado a razon de 13 mesadas
anuales calculadas cada una en 1 SMLMYV, en tanto que la prestacion se causo
con posterioridad al 31 de julio de 2011 de conformidad con el Acto Legislativo

01 de 2005.

Retroactivo en 13 mesadas anuales
desde el 13 de noviembre de 2015 hasta el 30 de noviembre de
2018

Ao Monto mesada N° mesadas | Valor mesadas al afio
2015 $ 644.350 2,6 $ 1.675.310
2016 3 689.455 13 $ 8.962.915
2017 $ 737.717 13 $ 9.590.321
2018 $ 781.242 11 $ 8.593.662

Gran Total: $ 28.822.208

Se adicionara de igual forma tal numeral, para autorizar a Colpensiones
que, del retroactivo a pagar descuente lo relativo a los aportes en salud y los

redireccione a la EPS a la cual se encuentra afiliado el demandante.

En estos términos queda estudiado el grado jurisdiccional de consulta en

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR y PRECISAR la condena impuesta en el numeral
segundo de la sentencia consultada proferida el 25 de enero de 2022, por el
Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota DC, en el sentido de indicar que el
retroactivo a cargo de Colpensiones y a favor del demandante, liquidado entre el
13 de noviembre de 2015 y el 30 de noviembre de 2017 asciende a la suma de
$28.822.208, liquidado a razon de 13 mesadas anuales, con la autorizacion para
Colpensiones, de descontar del retroactivo a pagar los aportes en salud, por las

razones expuestas en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia consultada,
para en su lugar, ordenar el pago a cargo de Colpensiones de los intereses
moratorios sobre el retroactivo objeto de condena, a partir del 10 de marzo de
2018 y hasta su pago efectivo, a la tasa maxima de interés moratorio vigente en

el momento del pago, conforme a lo expuesto en las consideraciones anteriores.

TERCERO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

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
Magistrado

MILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado
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(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj _ramajudicial gov_co/EhaBv2h6XLVFr
AiWAeO9hxkBUoAHzSzIDA41GvDy8TLXKQ?e=dhFQNC

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

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

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

Cédigo de verificacion: 49a7690ab22571357d53fe01340adcadf43851d930fe3d560b15b4a929bd8eee
Documento generado en 25/04/2023 12:41:51 PM

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

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 026 2020 00021 01

DEMANDANTE: LUZ MERY VERGARA VILLAMIL

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

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

Bogota DC, veintiuno (21) de abril 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 Porvenir SA y surtir el grado jurisdiccional de consulta
en favor de Colpensiones, respecto de la sentencia proferida el 26 de julio de

2022, por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la ineficacia del traslado realizado
el 1° de marzo de 1996 del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por Porvenir, ante la
omision en la informacion clara, completa, veraz, oportuna, adecuada, suficiente
y cierta respecto de las implicaciones que tenia el cambio de régimen pensional;
en consecuencia, se condene a Porvenir a trasladar a Colpensiones la totalidad
de los valores que obren en su cuenta de ahorro individual, tales como
cotizaciones, bonos pensionales y rendimientos causados; se condene a
Colpensiones a recibirla como afiliada y recibir los valores del RAIS para
contabilizar las semanas cotizadas para efectos pensionales. Subsidiariamente

solicitdo se declare la ineficacia e inoperancia de los efectos del ese traslado de
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régimen pensional por no existir un consentimiento libre, voluntario e informado

al momento de la vinculacion (pag. 4 arch. 1 CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que cotizo al
extinto ISS desde junio de 1996 hasta el 24 de enero de 1998, sin embargo sus
aportes fueron devueltos por no vinculada y sin explicacion por parte del ISS en
esa época; le depositaron sus aportes a Porvenir sin su consentimiento a partir
de marzo de 1996; al momento del traslado a Porvenir SA no fue asesorada o
informada en forma transparente, completa, clara, veraz, oportuna, adecuada,
suficiente y cierta respecto de las diferencias entre uno y otro régimen pensional,
como tampoco de las prestaciones econémicas que obtendria en el RAIS, junto
con los beneficios, riesgos, desventajas o inconvenientes, forma de funcionar de
ese sistema, ni se le indic6 cual régimen le convenia mas teniendo en cuenta su
situacion personal, tampoco se le indicé el capital que debia acumular para
poderse pensional en el RAIS ni como obtener dicha prestacion y sus condiciones
o su derecho al retracto, no se le efectu6 una proyeccion de su futuro pensional;
el 27 de agosto de 2019 solicité a Colpensiones el traslado de régimen, solicitud
que fue rechazada; el 3 de septiembre de 2019 solicito la historia laboral ante
Porvenir SA, y alli figuran cotizaciones a otras administradoras entre junio de
1996 y diciembre de 1997; solicito el 25 de octubre de 2019 una simulacion ante
Porvenir SA, quien le inform6 que se podia pensionar con el SMLMV (pags. 3-4

idem).

II.TRAMITE PROCESAL

La demanda correspondi6 por reparto al Juez 25 Laboral del Circuito de
Bogota DC, quien mediante auto del 13 de noviembre de 2019 se declaro
impedido, asi que luego de avocar conocimiento, el Juzgado 26 Laboral del mismo
Circuito Judicial, por auto del 14 de septiembre de 2020 la admitio y ordeno la
notificacion y traslado a las demandadas (pags. 55-61 arch. 1 CO1) entidades que

dieron respuesta en término oportuno.

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones; propuso
excepciones de mérito que denominé prescripcion, buena fe, cobro de lo no
debido y presuncion de legalidad de los actos administrativos (pags. 63-72, 220,
221 arch. 1 idem).
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Porvenir se opuso a todas y cada una de las pretensiones; formulo las
excepciones de mérito de prescripcion, cobro de lo no debido, ausencia de causa

e inexistencia de la obligacion, buena fe (pags. 108-140, 220, 221 arch. 1 idem).

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

legalmente notificada guardo silencio (arch. 9 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia celebrada
el 26 de julio de 2022, profirié sentencia en la que declard ineficaz el traslado
efectuado por la demandante al RAIS; condené a la AFP Porvenir SA, a transferir
la totalidad de los aportes realizados junto con los rendimientos financieros a
Colpensiones, sin descuento alguno por concepto de gastos de administracion;
condeno a Colpensiones a aceptar dicha transferencia y contabilizar para todos
los efectos pensionales, las semanas cotizadas por la demandante; declaré no
probadas las excepciones propuestas e impuso condena en costas a cargo de

Porvenir SA.

Considerd que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, la AFP desde
su creacion estaba obligada a dar informacion a la afiliada previo al traslado,
para que tomara una decision objetiva, voluntaria, autonoma y consciente; que
el deber de informacion es ineludible y no se suple con las declaraciones
contenidas en el formulario de afiliacion, ya que solo demuestra el
consentimiento pero no que fue informada, carga de la prueba que corresponde
a las AFP; que conforme a las pruebas evacuadas en el proceso, la AFP
demandada no cumpli6é con la carga de la prueba para acreditar que cumpli6 a
cabalidad con el deber legal de informacion, de asesoria completa y oportuna,
suficiente y veraz, con el fin de que conociera las caracteristicas, ventajas y
desventajas de ambos regimenes pensionales y modalidades de pension, maxime
cuando el asesor ni se percatdo de que la demandante ya habia cotizado con
anterioridad a ese traslado ante la Caja de Prevision del municipio de
Fusagasuga; tampoco le informé que podia retornar al RPMPD antes de cumplir
47 anos de edad, a fin de que pudiera tomar una decision verdaderamente
informada sobre lo que ella consideraba mejor para su futuro, incluso si le
convenia mantenerse en el RAIS. Agregd que es viable declarar la ineficacia del
traslado y retrotraer las cosas a su estado inicial como si nunca hubiera existido
el traslado. Finalmente adujo que la accion no se encuentra prescrita, porque tal

3
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situacion se encuentra intimamente ligada con la construccion de un beneficio

pensional (archs. 6, 7 idem).

IV.RECURSO DE APELACION

Porvenir SA, argumento que el traslado efectuado del RPMPD al RAIS se
realizo de manera libre y voluntaria tal como se expresa en el formulario de
afiliacion suscrito por la demandante ante Porvenir SA, siendo dicho documento
prueba de la libertad de afiliacion, el cual fue diligenciado con la totalidad de los
datos suministrados por la afiliada, quien en el interrogatorio de parte manifesto
conocer algunas caracteristicas del RAIS con base en los argumentos dados por
los funcionarios comerciales de Porvenir respecto de las caracteristicas basicas;
Porvenir cumplio a cabalidad con el deber de informacion y las cargas formales
que le asistia al momento de la firma de tal formulario, asi mismo valido en 2
oportunidades junto con Asofondos la procedencia de los aportes y el historial de
la vida laboral de la demandante a lo largo de su afiliacion al sistema de

seguridad social en pensiones.

Senaldé que no es procedente la devolucion de los rendimientos financieros
junto con los gastos de administracion o sumas de seguros provisionales, por
cuanto ellos son producto de la gestion profesional realizada durante todos los
anos en los que permaneci6 afiliada la demandante, aunado a que son
caracteristicos exclusivamente del RAIS y conforme el art. 20 de la Ley 100 de
1993 el fondo se encontraba autorizado para hacer los respectivos descuentos y
en todo caso, pago los seguros previsionales mensualmente en forma oportuna,
asi que, de proceder a la devolucion de tales montos se contraviene lo establecido

en el art. 897 del CoCo y se afectaria su propio patrimonio.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022 se admitio el recurso interpuesto y el grado jurisdiccional de
consulta 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. 4 C02).
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Porvenir SA presento alegaciones de instancia reiterando los argumentos
expuestos en la contestacion a la demanda y su recurso; la demandante senalo
que se ratificaba en los alegatos presentados en primera instancia (archs. 7, 8

CO02). Colpensiones guardo silencio.

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacion, razéon por
la cual, 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 ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e
independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las
afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y
practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 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 de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota DC 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
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Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y de conformidad con lo previsto en los arts. 66A y 69
del CPTSS, el problema juridico a resolver consiste en verificar si el traslado de
la demandante del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen
de ahorro individual con solidaridad, surtié plenos efectos juridicos, o si por el
contrario, fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la
administradora del RAIS, 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) la demandante nacio el
28 de agosto de 1964 (pag. 21 arch. 1, arch. 1.1.1 CO1); ii) laboré para el
Municipio de Fusagasuga entre el 21 de junio de 1990 y el 31 de mayo de 1992,
tiempo cotizado a la Caja de Prevision Social Municipal de Fusagasuga (pags.
236-238 arch. 1); iii) posteriormente presto servicios para el mismo municipio
desde el 1° de marzo de 1996 por lo menos hasta el 13 de enero de 2022, cuando
la Direccion de Gestion Humana de la Alcaldia de Fusagasuga suscribio la
comunicacion n° 00144095 en respuesta al requerimiento efectuado por la a quo
en audiencia del art. 77 del CPTSS (pags. 222, 221, 230, 236, 237 arch. 1); iv)
para este segundo periodo fue vinculada por tal municipio al extinto ISS con
formulario n® 008842 del 1° de marzo de 1996, asi que realizé aportes a esa
entidad entre el 1° de junio de 1996 y el 31 de diciembre de 1997, sin embargo,
dichas cotizaciones fueron giradas al RAIS por virtud del Decreto 3995 de 2008,
segun lo indicado en el reporte de semanas expedido por Colpensiones el 6 de
septiembre de 2019 (pags. 24, 26, 238 arch. 1); v) suscribio solicitud de
vinculacion a la AFP Porvenir mediante el formulario n° 657976 (sin fecha
legible), empero, de acuerdo con la certificacion de Asofondos, quedo trasladada
al RAIS el 1° de marzo de 1996 con fecha de efectividad desde el 1° de mayo de
1996 (pags. 141, 147 arch. 1), administradora a la que actualmente se encuentra
afiliada con un total de 1268 semanas cotizadas conforme las historias laborales
consolidadas y la certificacion emitidas por la mencionada AFP el 3 de diciembre
de 2020 (pags. 28-39, 148-173 arch. 1)

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

contratos que asi lo exijan.
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El art. 13 de la Ley 100 de 1993, en su lit. b) establecié que la seleccion de
uno cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones, sera libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su

eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Elinc. 1° del art. 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como exigencia a los
trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se trasladaran del
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual
con solidaridad, que deberian entregar una comunicacion escrita, donde
constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inc.
7.° del art. 11 del Decreto 692 de 1994, permitiéo que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, 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 senialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
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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 mayutsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, 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 engaino que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacién en que incurrié la administradora; en asunto neuralgico,
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a
una pension en el sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta afnos, 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 engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decisiéon 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 realizé6 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
cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informaciéon de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

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

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibi6 la informacién debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad 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 suministro6 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.

8
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(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posiciéon probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumpli6 esta obligacioén; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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 violacién del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad
y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de
acreditar el cumplimiento del deber de informacion corresponde al fondo de
pensiones, sin importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de
transicion, o tenia una expectativa pensional legitima para el momento del
traslado, 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, la demandante quedo
vinculada al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
Porvenir, el 1° de marzo de 1996 y si bien en el formulario de vinculacion n.°
657976 suscrito por la accionante (pags. 147 arch. 1) se hace referencia expresa
a que la decision se adoptdé 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, suficiente y veraz,

en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
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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 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 analisis en el «deber de informacién y buen consejo»
que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden publico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.

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

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

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

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

expuso en la primera decision citada:

10



ORD. VIRTUAL () n.° 026 2020 00021 01

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

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir SA, que
hubiera suministrado informacion completa y comprensible en el ofrecimiento de
sus productos al momento de la celebracion del acto juridico de traslado de
régimen, para establecer la existencia de un consentimiento informado por parte
de la afiliada para esa época, tal como lo 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 la demandante el 1° de marzo de
1996 con su afiliacion a la AFP Porvenir, efectivo desde el 1° de mayo de 1996

(pags. 141, 147 arch. 1).

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 financiaciéon de las
prestaciones economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los

términos de la jurisprudencia vigente.

Por lo expuesto, se modificara y adicionara el numeral segundo de la
sentencia apelada y consultada, para ordenar que la AFP Porvenir SA, efectue la
devolucion de la totalidad de los conceptos mencionados por la a quo, junto con
los bonos pensionales si los hubiere, las primas de seguros previsionales,

porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima y comisiones
11
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debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, con la discriminacion

y detalle de los valores a devolver.

Se precisa, que como la actora estuvo afiliada durante un tiempo a la Caja
de Prevision Social Municipal de Fusagasuga, al regresar al régimen de prima
media lo debe hacer a Colpensiones, Unica administradora de este régimen en la
actualidad en virtud de lo dispuesto en la Ley 1151 de 2007 y el Decreto
Extraordinario 4121 de 2011.

Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, «(...) pues, recuérdese, «da exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfacciéorn!, 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 los anteriores términos queda estudiada la apelacion y surtido el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones. Sin costas en la alzada, ante

SUu 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: MODIFICAR y ADICIONAR el numeral segundo de la
sentencia proferida el 26 de julio de 2022, por el Juzgado 26 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, ademas de los conceptos alli relacionados con ocasion de la

1 CSJ SL1688-2019.
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vinculacion de la demandante, los bonos pensionales si los hubiere, las primas
de seguros previsionales, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima y las comisiones, 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 y aportes

pagados, segun 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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

LER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial gov_co/EhfPINb-
iIBCgHTWHCmYa9UBRdbvlcE32qgzBxadINRKwVg?e=b21cFS

Luz Patricia Quintero Calle

Firmado Por:
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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 05 004 2021 00016 01

DEMANDANTE: TASMIR DE JESUS GONZALEZ PETRO
DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA

Bogota DC, veintiuno (21) de abril 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 actia como ponente, con la finalidad de resolver los recursos de
apelacion interpuestos por Colpensiones y surtir el grado jurisdiccional de
consulta en su favor respecto de la sentencia proferida el 25 de agosto de 2022,

por el Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que en forma principal se declare la nulidad del
traslado efectuado el 19 de abril de 1994 al RAIS administrado por Proteccion
SA, y que por tanto, para efectos pensionales continua afiliada en el RPMPD; en
consecuencia, se condene a Proteccion SA a devolver a Colpensiones los aportes,
sumas adicionales, saldos, frutos, intereses y rendimientos, sin deduccion por
costos de administracion o fondo de solidaridad; se condene a Colpensiones a
recibir tales valores previa verificacion satisfactoria de la integridad de los aportes
efectuados al RAIS y actualice su historia laboral para ver tales aportes reflejados
en la totalidad de las semanas cotizadas. De manera subsidiaria solicita que se
declare que no dejo de estar afiliada al RPMPD, es decir, que no hubo soluciéon

de continuidad en la afiliacion al extinto ISS (pags. 4, 5 arch. 1 CO1).
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 9
(sic) de febrero de 1965; se afilio al extinto ISS a partir del 1° de abril de 1988;
en mayo del ano 1994 acudieron asesores de Proteccion SA, a la empresa en la
que se encontraba laborando para aquella época, con el proposito de adelantar
afiliaciones y traslados al RAIS; junto con sus companeros de trabajo recibié una
asesoria deficiente y sesgada, no veraz, ineficaz y sin proyecciones pensionales,
motivada por las exigentes metas de clientes que debian cumplir en el area
comercial de Proteccion SA, pues no le indicaron datos trascendentales para el
reconocimiento de la pension de vejez en el RAIS, ni qué condiciones le eran mas
favorables en relacion con el RPMPD; el 18 de abril de 1994 se efectu6é una
afiliacion irregular y bajo enganos con el diligenciamiento del formulario n°

10289 el cual fue radicado en las oficinas de Proteccion SA el dia siguiente.

Indic6é que para ese momento fue informada de que el ISS desapareceria,
que podia pensionarse a cualquier edad en el RAIS y en mejores condiciones
economicas que en el RPMPD, sin embargo, no fue informada acerca de las
diferencias de los regimenes pensionales ni le indicaron céomo poderse pensionar
en forma anticipada o bajo cualquier otra modalidad del RAIS, sino que luego de
trasladarse podia disponer en cualquier momento del dinero que representaba
su bono pensional, por lo que considera, fue asaltada en su buena fe; agrego que
el 7 de noviembre de 2017 y el 12 de julio de 2019 solicité a Colpensiones y a
Proteccion SA, respectivamente, una proyeccion acerca del valor de la mesada
pensional, respecto de lo cual le fue respondido que cuando cumpliera los 57
anos de edad, en el RAIS seria de $973.683 y en el RPMPD de $1.398.129, lo que

resulta desproporcionado (pags. 5-8 idem).

II.TRAMITE PROCESAL

Previa subsanacion, la demanda se admitio el 29 de septiembre de 2021,
ordenando su notificacion y traslado a las demandadas (arch. 6 CO1), quienes

dieron respuesta en término oportuno.

Colpensiones presento 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
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financiera del sistema, imposibilidad de volver al mismo estado en que las cosas
se hallarian de no haber existido el acto de traslado, buena fe, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado y prescripcion (pags. 1-18 archs. 12, 16 idem).

Proteccion SA, se opuso a lo pretendido y formulé como excepciones de
meérito las denominadas inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua a favor de la
AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion y la
prima del seguro previsional cuando se declara la ineficacia de la afiliacion porque

afecta derechos de terceros de buena fe (pags. 3-36 archs. 13, 16 idem).

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

legalmente notificada guardé silencio (arch. 8 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia celebrada
el 25 de agosto de 2022, profirio sentencia en la que declaro6 la ineficacia de la
afiliacion de la demandante a Proteccion SA suscrita en mayo de 1995 y por
tanto, para todos los efectos legales la afiliada nunca se traslado y siempre
permanecio en el RPMPD; en consecuencia, condeno6 a Proteccion SA a devolver
a Colpensiones, las sumas percibidas por concepto de aportes, rendimientos,
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensiéon minima,
debidamente indexadas, por el periodo en que la demandante permaneci6 afiliada
a esa administradora, al momento de cumplirse esta orden; senalé que los
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con
el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifiquen. A su vez, ordend a Colpensiones aceptar sin dilacion
alguna el traslado de la demandante al RPMPD junto con sus correspondientes
aportes; declaré no probadas las excepciones propuestas e impuso costas a cargo

de Proteccion SA.

Consider6 que conforme a la normatividad vigente para la época del
traslado de régimen de la demandante y a la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, el deber de informacion esta radicado en cabeza de las AFP, sin
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embargo, no se aportaron medios de conviccion tendientes a demostrar la
informacion suministrada a la demandante al momento de efectuar su traslado
al RAIS, por ende, todo debe regresar a su estado inicial; senalo que la ineficacia
del traslado no se convalida o se ratifica por la firma del formulario de afiliacion
ni por el paso del tiempo en el RAIS, tampoco esta sometida al término trienal de
prescripcion, en tratandose de un asunto estrechamente ligado a la construccion

de un derecho pensional, que aun no se ha causado (archs. 22, 23 CO1).

IV.RECURSO DE APELACION

Colpensiones, senaldo que es un tercero ajeno al acto juridico celebrado
entre la AFP privada y la demandante, por ende, como solo tiene efecto inter
partes, no puede ser favorecida ni perjudicada respecto de la declaratoria
efectuada por el a quo; de aceptar a la demandada al RPMPD se afectaria
gravemente el equilibrio financiero del sistema de seguridad social en pensiones,
dado que frente a este tipo de condenas impuestas a la entidad, se debe tener en
cuenta el impacto de la reserva pensional que dia tras dia se ha venido afectando
en forma excesiva por procesos como este. Indicé que en caso de que se confirme
la orden se debe condenar a la AFP a pagar los perjuicios econémicos generados
con la falta al deber legal de informacion que le competia, teniendo en cuenta

que quien causoé el dano, debe entrar a repararlo y no Colpensiones como tercero.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

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

(arch. 04 CO02).

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

(archs. 5, 6 C02). Proteccion SA guardo silencio.

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no

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

los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y acumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
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 arts. 66A y 69
del CPTSS, el problema juridico a resolver consiste en verificar si el traslado de
la demandante del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen
de ahorro individual con solidaridad, surtié plenos efectos juridicos, o si por el
contrario, fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la
administradora 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.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el
10 de febrero de 1965 (pag. S0 archs. 1, 15.1 CO01); ii) cotizo al extinto ISS entre
el 6 de abril de 1988 y el 30 de abril de 1994 un total de 295.57 semanas (arch.
15.1); iii) el 19 de abril de 1994 se traslado al RAIS administrado por la AFP
Proteccion SA, con fecha de efectividad desde el 1° de mayo de esa anualidad
(pag. 20 arch. 1, pags. 45, 51, 74 arch. 13), administradora en la que actualmente
se encuentra afiliada con un total de 1484.43 semanas conforme reporte del
estado de cuenta del 21 de octubre de 2021 y las historias laborales consolidadas
a 1° de agosto de 2019 y a 27 de octubre de 2021 emitidos por Proteccion SA
(pags. 33-49 arch. 1, pags. 55-71, 76-119 arch. 13 idem).

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

contratos que asi lo exijan.

El art. 13 de la Ley 100 de 1993, en su lit. b) estableci6 que la seleccion de
uno cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones, sera libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su

eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El inc. 1° del art. 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como exigencia a los
trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se trasladaran del
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual
con solidaridad, que deberian entregar una comunicacion escrita, donde
constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inc.
7.° del art. 11 del Decreto 692 de 1994, 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.
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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 informacion.

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

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

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

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

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculaciéon a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre,
espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de 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-

2019, la mentada Corporacion expuso:
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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 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 demostraciéon de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccibn de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibi6 la informaciéon debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

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

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar

el cumplimiento del deber de informacion corresponde al fondo de pensiones, sin

8
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importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional legitima para el momento del traslado, o si se encontraba
en la prohibicion de traslado, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente de la Sala de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo el
19 de abril de 1994 al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por Proteccion SA, AFP a la que se encuentra actualmente afiliada, y si bien en
el formulario de vinculacion n.° 10289 (pags. 20 arch. 1, pag. 45, 51 arch. 13
CO1) 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, 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, segtin lo sefialado en el articulo 13 del Codigo Sustantivo
del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y que por lo mismo no
resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad relativa.

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

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacion no suple en manera alguna el deber de informacién, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las

9
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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
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021, precis6 que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los
afiliados hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual. Asi lo

expuso en la primera decision citada:

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

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Proteccion 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 de la afiliada para esa época, tal como lo concluy6 el a quo,
la sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del
traslado posterior verificado, por lo que se confirmara la decision de declarar la
INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por la demandante
el 19 de abril de 1994 con su afiliacion a la AFP Proteccion SA, efectiva desde el

1° de mayo de esa anualidad (pag. 20 arch. 1, pags. 45, 51, 74 arch. 13 CO1).

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

traslados posteriores, y las administradoras de fondos de pensiones respectivas
10
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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 economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los
términos de la jurisprudencia vigente, como lo ordené el a quo, por lo que se
confirmara la decision, precisando que, salvo los aportes y sus rendimientos, los
demas conceptos cuya devolucion fue ordenada, seran con cargo a los recursos

de la AFP.

Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, «(...) pues, recuérdese, «da exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfacciéornr!, 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, en torno a los perjuicios que reclama Colpensiones a cargo de
la AFP Proteccion SA, que se hubieran generado con la falta al deber legal de
informacion en que incurrié dicho fondo, se advierte que tal situacion no hizo
parte del objeto de este litigio ni del debate probatorio, razéon 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.

1 CSJ SL1688-2019.
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En los anteriores términos queda estudiada la apelacion y surtido el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones. 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: PRECISAR respecto al numeral segundo de la sentencia
proferida el 25 de agosto de 2022, por el Juzgado 4° Laboral del Circuito de
Bogota DC, que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion SA, debera devolver debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, lo descontado de los aportes por concepto de gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente

detallado, conforme a 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

12
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

IVEL GAITAN
Magistrado

PO
(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https://etbcsj-
my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov_co/EIHu50qTjBlAms

77H9Z5 O0OBPLVkz1lmJdVH1IMDFEzSeEs1g?Pe=sJSqWs

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

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 87fadb2903517b01d6c42fe608bb49e835¢333174cc6517cfdd0d364daalf4a3
Documento generado en 25/04/2023 12:41:49 PM

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

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 023 2021 00297 01

DEMANDANTE: HUGO ALEJANDRO MURCIA

DEMANDADA: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Bogota DC, veintiuno (21) de abril 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 actia como ponente, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion interpuesto por el demandante contra la sentencia proferida el 22 de

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

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se condene a la demandada a reliquidar su
mesada pensional a partir del 1° de julio de 2020 para aplicar un 80% como tasa
de reemplazo al IBL obtenido de las cotizaciones de los ultimos 10 anos de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 797 de 2003; en consecuencia, pague las
diferencias respectivas entre los valores reconocidos y los resultantes de la nueva
liquidacion, mas los intereses moratorios del art. 141 de la Ley 100 de 1993 a

partir de la misma data (pag. 2 arch. 1 CO1).

Como sustento relevante de sus pretensiones, manifesté que nacio el 18
de mayo de 1958 por lo que cumplio 62 anos de edad en el ano 2020; acredito
un total de 2384 semanas cotizadas entre el 26 de marzo de 1973 y el 30 de junio
de 2020; solicitoé el reconocimiento pensional, a lo cual accedio la demandada

mediante Resolucion SUB 122523 de 2020, mediante la cual le otorg6 la pension
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de vejez conforme la Ley 797 de 2003 en cuantia de $4.892.999 a partir del 1°
de julio de 2020; el 21 de septiembre siguiente solicito la reliquidacion de la
prestacion por considerar que el porcentaje asignado no corresponde con el
establecido en el art. 34 de la Ley 100 de 1993 teniendo en cuenta el niumero de
semanas cotizadas en toda su vida laboral, asi que Colpensiones accedio a través
de Resolucion SUB 11533 de 2021 para reliquidar la prestacion en $4.972.798
tras aplicar una tasa de reemplazo del 76.87%, por lo que apelo la decision, que
fue confirmada en Resolucion DPE 2798 de 2021 en donde se suma un 15% al
61.88% inicial por haber tenido 1075 semanas adicionales a las 1300 exigidas

por la normativa (pags. 2,3 arch. 1 idem).

II. TRAMITE PROCESAL

Se admitié la demanda mediante auto del 17 de agosto de 2021, corregido
el 25 de agosto siguiente y ordené la notificacion y traslado a la demandada
(archs. 3, S idem), quien se opuso a lo pretendido con el argumento de que la
entidad reliquid6 la prestacion en forma correcta y teniendo en cuenta que la
formula correspondiente es decreciente en funcion del nivel de ingresos de
cotizacion. Propuso como excepciones de mérito las denominadas inexistencia de
la obligacion, cobro de lo no debido, prescripciéon, improcedencia de condena en
costas, no configuracion de intereses moratorios y compensacion (pags.. 1-17

archs. 7, 9 CO1).

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

6, 8 CO1).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 22 de
febrero de 2022, absolvio a la demandada e impuso costas a cargo del
demandante tras considerar que no es viable aumentar la tasa de reemplazo
fijada por Colpensiones en 76.87% dado que el IBL debe dividirse en salarios
minimos vigentes en el ano de reconocimiento de la prestacion, es decir, del ano
2020, por tanto, teniendo en cuenta este ultimo valor, se obtienen 7.25 veces el
SMLMYV del anno 2020 y aplicando la formula del art. 34 de la Ley 100 de 1993 se
obtiene el numero 3.62, lo que arroja una tasa primigenia del 61.88% que,
efectuadas las operaciones aritméticas para adicionar los porcentajes
correspondientes, solo se puede incrementar un 15% lo que proyecta
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efectivamente el resenado monto que fue el establecido por la demandada en la
resolucion de reconocimiento pensional, de ahi que no pueda aplicarse el maximo
del 80% (archs. 11, 13 CO1).

IV. RECURSO

El demandante apeldé con el argumentdé de que aun cuando la formula
establecida en el art. 34 de la Ley 100 de 1993 establece una formula decreciente
en razon del nivel de ingresos de los afiliados, lo cierto es que alli se establece un
tope del 80% en funcion de las semanas adicionales cotizadas, por tanto debe
aumentarse el porcentaje del 61.88% por las cotizaciones efectuadas de mas,
luego de las primeras 1300, porque tiene mas de 2300 semanas en toda su vida
laboral, lo cual fue desconocido por el a quo, restringiendo los derechos de los
pensionados; por tanto solicita se acceda a la reliquidacion con base en el

principio de favorabilidad junto con los respectivos intereses moratorios.

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; 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, quienes presentaron alegaciones de instancia
reiterando los argumentos expuestos en la demanda, su contestacion y el recurso

(archs. 4, 5-9 C02).

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 al demandante le asiste el derecho a que el monto de su mesada
pensional sea aumentado del 76.87% al 80% teniendo en cuenta la cantidad de

semanas cotizadas al subsistema general de pensiones.

Monto de la prestacion por vejez — art. 34 Ley 100 de 1993.- En el
presente caso, se encuentra probado y no es objeto de discusion que: i) el
demandante naci6 el 18 de mayo de 1958 cumplié 62 anos en el ano 2020 (pag.
7 arch. 1, pags. 163, 168, 180, 254 arch. 7 CO1); ii) cotizo al régimen de prima

3
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media con prestacion definida entre el 26 de marzo de 1973 y el 30 de junio de
2020 un total de 2384.43 semanas, conforme da cuenta el reporte expedido por
Colpensiones el 15 de septiembre de 2021 (pags.. 8-22 arch 1, pags. 61-75, 138-
152 arch. 7)); iii) mediante Resolucion SUB 122523 de 2020, Colpensiones le
reconocio la pension de vejez conforme los arts. 9°y 10 de la Ley 797 de 2003 y
21 de la Ley 100 de 1993 a partir del 1° de julio de 2020 en cuantia inicial de
$4.892.999, obtenida de un IBL de $6.365.291 al que se le aplicé una tasa de
reemplazo del 76.87% teniendo en cuenta 2374 semanas a 30 de abril de 2020,
sin embargo, con ocasion a la solicitud de reliquidacion de la prestacion que elevo
el actor, la entidad a través de Resolucion SUB 11533 de 2021 reliquido la
pension para fijar como primera mesada la suma de $4.894.005 a partir de la
misma fecha tras contabilizar 2382 semanas en total a 30 de junio de 2020 sin
aumentar el monto porcentual senalado, aplicado al nuevo IBL de $6.366.599,
decision confirmada en Resolucion DPE 2798 de 2021 (pags. 26-39, 43-52, 56-
66 arch. 1, pags. 199-212, 216-225, 229-239, 315-352 arch. 7).

En este ultimo acto administrativo, se observa que aun cuando
Colpensiones registréo con detalle 2384 semanas de cotizacion a 30 de junio de
2020, senalé6 que solo era viable tener en cuenta 2375 semanas en la
actualizacion de la historia laboral del actor y que ademas solo era posible
adicionarle al porcentaje inicial del 61.88%, el maximo del 15% por las 1075
semanas adicionales a la densidad minima requerida (1300 semanas), lo que da

lugar a un monto total de 76.87%.

Asi las cosas, procede la Sala a verificar si el monto porcentual aplicado
por Colpensiones se encuentra ajustado en derecho, y para ello se tiene en cuenta
que el IBL mas favorable liquidado por la entidad con el promedio de los salarios
o rentas sobre los cuales cotizo el demandante los ultimos 10 anos anteriores al
reconocimiento de la pension tampoco fue objeto de discusion, esto es
$6.366.599, por lo que sobre esta suma se aplicara la formula establecida en el
art. 34 de la Ley 100 de 1993, con la advertencia de que contiene dos elementos
estructurales para establecer el monto de la pension de vejez: i) una formula
decreciente para calcular la tasa de reemplazo; y ii) un incremento de esa tasa
de reemplazo por semanas de cotizacion adicionales a las minimas, hasta llegar
a un monto maximo de pension entre el 80% y el 70.5% del IBL, en forma
decreciente en funcion del nivel de ingresos, calculado con base en la misma
formula; es decir, la tasa de reemplazo pende del nivel de ingresos del afiliado y

del monto maximo del niimero de semanas cotizadas:
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r=65.50-0.50s

Donde ‘r’ corresponde a la tasa de reemplazo, ‘s’ equivale al ingreso base
de liquidacion, dividido por el valor de salario minimo legal mensual vigente para
la fecha de reconocimiento de la pension de vejez, esto es el ano 2020, que
equivale a $877.803; es decir, a mayor ingreso base de liquidacién menor sera la
tasa de reemplazo y, por el contrario, a menor ingreso, mayor sera la tasa
indicada (CSJ SL3501-2022). De acuerdo con lo expuesto, para hallar ‘s’ es

necesario efectuar la siguiente operacion:

s= IBL/SMLMV
s=$6.366.599/ $877.803

Asi las cosas, el valor de ‘s’ equivale en este caso a 7,25288.

Continuando con el desarrollo de la formula senalada en la norma en cita
(r = 65.50 - 0.50 s), para lo cual debemos en primer lugar, tomar el resultado de
‘s’ y multiplicarlo por 0.5 y, en segundo lugar, procederemos a reemplazar la

formula.

7,25288 X 0.5= 3.62644
r =65.50 - 3.62
r=61.87356

Ahora bien, contempla la norma objeto de estudio que a partir del ano
2005, por cada 50 semanas adicionales a las minimas requeridas (1300), el
porcentaje se incrementara en un 1.5% del ingreso base de liquidacion, llegando
a un monto maximo de pension entre el 80 y el 70.5% de dicho ingreso, en forma
decreciente en funcion del nivel de ingresos de cotizacion, sin que en ningun caso
el valor total de la pension pueda ser superior al 80% del ingreso base de
liquidacion, ni inferior a la pension minima. Como el demandante cuenta con
1084.43 semanas adicionales a las 1300 minimas requeridas, solo respecto de
1050 semanas tiene 21 puntos sobre los cuales aplicar el 1.5% de porcentaje
adicional, para un total de 31.50%, por lo que validamente podemos efectuar la

siguiente formulacion:

Semanas adicionales = 2350 - 1300 = 1050
1050/50 =21 x 1.5%= 31.50 %).
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En consecuencia, al porcentaje del ingreso base de liquidacion inicial igual
al 61,87356%, se le incrementaria en un 31,50%, por las 1050 semanas que se
pueden tener como adicionales a la densidad minima requerida (1300 semanas),
debido a que cotizé en total 2384.43 semanas, sumando asi 93,37356%; sin
embargo, en atencion a lo dispuesto en el inc. final del art. 34 de la Ley 100 de
1993 la tasa de reemplazo en este caso corresponde realmente al maximo legal
permitido, esto es, al 80% del ingreso base de liquidacion, con lo que se obtiene
una mesada pensional inicial equivalente a $5.093.279, actualizada al 2020,

suma que estara sujeta a los reajustes anuales dispuestos para el efecto.

En este punto es necesario precisar que, no resulta valida la interpretacion
del art. 10° de la Ley 797 de 2003 que efectu6 Colpensiones en la Resolucion
DPE 2798 de 2021 y el a quo en su sentencia, relacionada con que el maximo
porcentaje que se puede agregar con las semanas adicionales es el 15% (65% -
80%) para tener en cuenta «hasta 1800 semanas» para obtener la tasa de
reemplazo, pues con la féormula lo que se pretende es desincentivar el aumento
injustificado del ingreso base de cotizaciéon, pero de ningun modo limitar el
numero de semanas necesario para alcanzar el monto maximo de la pension
establecido por la misma norma, como parecieran entenderlo en forma
equivocada; conforme lo ha adoctrinado nuestro maximo Organo de Cierre, no
existe razon logica alguna, que permita la exclusion de las semanas posteriores
a las primeras 500 adicionales a las minimas necesarias para alcanzar el monto
maximo de la pension, lo que vulneraria el derecho fundamental al trabajo, en la
medida en que las cotizaciones se encuentran atadas a la actividad laboral
desarrollada por el afiliado, bien sea como trabajador dependiente o como
independiente, de suerte que, el monto maximo es directamente proporcional al

numero de cotizaciones adicionales a las minimas requeridas.

Asi las cosas, los afiliados que obtienen una tasa de reemplazo inicial
inferior al 65%, como es el caso del demandante (61.88%) pueden incrementar el
porcentaje con semanas adicionales a las minimas requeridas, hasta llegar al
monto maximo del 80% del ingreso base de liquidacion, de lo contrario, la norma
no surtiria ningun efecto, ya que en este caso, con solo 500 semanas adicionales
no se alcanza el monto del 80% del ingreso base de liquidacion, que es el maximo

que permite la disposicion (CSJ SL3501-2022).

En consecuencia, es procedente condenar a Colpensiones a reliquidar la
pension de vejez del demandante a partir del 1° de julio de 2020, teniendo como
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primera mesada pensional la suma ya indicada, que debe ser reajustada
anualmente a razon de 13 mesadas anuales, obteniendo para el ano 2023 como

mesada la suma de $6.183.288; por ende, las diferencias que se encuentran en

favor del actor y a cargo de la demandada a la fecha ascienden a $7.533.161:

Retroactivo desde el 1° de julio de 2020 a marzo de 2023
ANO | REAJUSTE | MESADA PAGADA | MESADA A PAGAR | DIFERENCIAS POR MES | MESADAS | SUBTOTAL
2020 3,80% $ 4.894.005 $5.093.279 $199.274 7 $1.394.919
2021 1,61% $4.972.798 $5.175.281 $ 202.483 13 $2.632.273
2022 5,62% $5.252.270 $5.466.132 $213.862 13 $ 2.780.206
2023 13,12% $5.941.368 $6.183.288 $241.921 3 $ 725.762
TOTAL $7.533.161

Son estas las razones que llevan a revocar la sentencia de primera

instancia, para en su lugar acceder a las pretensiones del demandante.

Intereses moratorios.- Frente a lo que tiene que ver con los intereses
moratorios del art. 141 de la Ley 100 de 1993 ha de indicarse que deben ser
impuestos siempre que haya retardo en el pago de las mesadas pensionales,
independientemente de la buena o mala fe de la entidad que deba asumir el pago
de la prestacion pensional, o de las circunstancias que hayan rodeado la solicitud
del derecho pensional en sede administrativa, como quiera que lo que se busca
con dicho rédito es el resarcimiento econémico para aminorar los efectos
adversos causados por la mora del deudor en el cumplimiento de sus
obligaciones, debido a su caracter resarcitorio y no sancionatorio. Sin embargo,
existen situaciones que exoneran de la imposicion de los intereses moratorios,
siempre que existan razones atendibles que estén amparadas por el
ordenamiento juridico vigente, o por la aplicacion de reglas jurisprudenciales o

cuando se concede la prestacion con fundamento en cambios jurisprudenciales.

Empero, ninguna de estas situaciones acaecen en el presente proceso para
liberar a la demandada de los réditos deprecados, debido a que la negativa del
aumento del porcentaje establecido como tasa de reemplazo solicitado por el
demandante el 21 de septiembre de 2020 (pags. 40, 41 arch. 1), devino de una
interpretacion inadecuada de las disposiciones del art. 34 de la Ley 100 de 1993
y su modificacion introducida por la Ley 797 de 2003, como se establece de la
Resolucion DPE 2798 de 2021, con advertencia de que en criterio vigente de la
jurisprudencia ordinaria laboral, estos réditos proceden igualmente respecto de
las diferencias pensionales no pagadas oportunamente por la entidad (CSJ
SL3130-2020).
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Asi las cosas, considera la Sala que los réditos son procedentes sobre cada
una de las diferencias que hacen parte del retroactivo pensional, calculados a
partir del 22 de enero de 2021, teniendo en cuenta el tiempo con que contaba la
entidad para resolver la mencionada solicitud en la que ademas de pretender el
aumento de la tasa de reemplazo, tuvo como objeto el reconocimiento de los

intereses moratorios (par. 1° del art. 9° de la Ley 797 de 2003).

Finalmente ha de advertirse que ninguna de las diferencias que hacen
parte del retroactivo ni los intereses moratorios se encuentran afectados del
fenémeno extintivo de la prescripcion, como quiera que la demanda se interpuso
dentro del término trienal de que trata el art. 151 del CPTSS (1° de junio de 2021

— arch. 2), luego de haberse causado.

Del retroactivo por diferencias pensionales, se autorizara a Colpensiones a
descontar lo correspondiente por aportes en salud y los redireccione a la EPS a

la cual se encuentra afiliado el demandante.

En estos términos queda resuelta la apelacion. 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: REVOCAR la sentencia proferida el 22 de febrero de 2022, por
el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC, para en su lugar CONDENAR
a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a reliquidar la
pension de vejez del demandante Hugo Alejandro Murcia, a partir del 1° de julio
de 2020 aplicando el 80% como tasa de reemplazo al IBL de $6.366.599 liquidado
por la entidad con base en el promedio de lo cotizado en los ultimos 10 anos
anteriores al reconocimiento pensional, de conformidad con los arts. 21, 33 y 34
de la Ley 100 de 1993 con las respectivas modificaciones introducidas por la Ley
797 de 2003, para fijar como cuantia inicial el valor de $ 5.093.279, que debera
ser reajustado anualmente a razon de 13 mesadas anuales, por las razones

expuestas en las consideraciones de esta decision.
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SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se condena a Colpensiones
a pagar en favor del demandante de las diferencias causadas entre lo pagado
desde el 1° de julio de 2020 y lo que ha debido pagarse desde la misma fecha,
que ascienden a $7.533.161 a 31 de marzo de 2023, sin perjuicio de las que en
adelante se sigan causando, suma de la que se autoriza a Colpensiones descontar
lo atinente a los aportes a salud con destino a la EPS a la cual se encuentra
afiliado el demandante, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: Condenar a Colpensiones a pagar los intereses moratorios de
que trata el art. 141 de la Ley 100 de 1993 a partir del 22 de enero de 2021, que
deberan ser liquidados sobre cada una de las diferencias pensionales causadas,
hasta el momento de su pago efectivo, conforme lo expuesto en las

consideraciones anteriores.

CUARTO: Sin costas en la alzada ante su no causacion.

QUINTO: 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

MILLER ESQUIVEL GAITAN MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Magistrado

i ———

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https://etbcsj-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial gov_co/Es3MLGgPp9VIs
do2bz0iGSsBr1hphOyAn8XX5w20FLOfgO?e=0H461n
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