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Bogota D.C., treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
MILLER ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
proferida el 23 de marzo de 2022, por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare que entre €l y la demandada
existio una relacion laboral regida por un contrato de trabajo a término
indefinido vigente del 26 de marzo de 2007 al 28 de octubre de 2016, el cual
feneci6 de manera unilateral y con justa causa imputable al empleador, que
fue ascendido al cargo de lider de fitopatologia adscrito al programa de plagas
y enfermedades, sin que se hubiera dado el aumento del salario, el cual era
inferior al de los demas lideres de los programas de Agronomia y
Procesamiento y Biologia y Mejoramiento, quienes tenian el mismo cargo,
funciones, jornada de trabajo, condiciones de eficiencia, responsabilidad,

intensidad y calidad de trabajo que él.

En consecuencia, que se condene al reconocimiento y pago de la

indemnizacion por despido indirecto prevista en el art. 64 del CST, las
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diferencias salariales desde octubre de 2014 hasta el 28 de octubre de 2016,
de manera indexada; la reliquidacion de la prima de servicios, cesantias,
intereses a las cesantias, descanso remunerado por vacaciones, aportes al
sistema general en seguridad social en salud, pensiones y riesgos laborales,
Caja de Compensacion Familia, SENA e ICBF; junto con la indemnizacion

moratoria prevista en el art. 65 del CST y la indexacion.

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, el demandante
expuso que existio una relacion laboral con la demandada regida por un
contrato de trabajo a término indefinido que inicio el 26 de marzo de 2007 y
fenecio el 28 de octubre de 2016; que el cargo desempenado inicialmente era
el de auxiliar de investigacion de Fitopatologia; que el horario de trabajo
asignado era de lunes a viernes de 8:00 am a 05:00 pm; que en octubre de
2014, comenzo a desempenar el cargo de lider de Fitopatologia adscrito al
programa de Plagas y Enfermedades; que el 19 de enero de 2015, fue
designado oficialmente como Coordinador del Programa de Plagas y
Enfermedades; que el 12 de marzo de 2015, reasumio el cargo de lider en el
mismo programa; que la demandada lo ascendié sin aumentar su salario, el
cual correspondié a $3.518.000 de octubre a diciembre de 2014, $3.664.000
de enero a diciembre de 2015, $10.730.000 de enero a junio de 2016, vy,
$10.730.000 de julio a octubre de 2016; que el cargo de Lider lo desempend
en las mismas condiciones eficiencia, responsabilidad, intensidad, calidad de
trabajo de quienes ocupaban los cargos de Lider de Entomatologia adscrito al
programa de Plagas y Enfermedades, Lider de Biologia y Mejoramiento, Lider
de Agronomia y Lider de procesamiento, quienes devengaban un suma
superior; y, que presentd renuncia motivada mediante comunicacion del 28

de octubre de 2016 (pags. 3 a 20, arch. 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitio el 26 de septiembre de 2018, ordenandose la

notificacion y traslado a la demandada (pag. 136, arch. 1).

La Corporacion Centro de Investigacion en Palma de Aceite -
Cenipalma dio respuesta sin oposicion a las pretensiones relacionadas con la
existencia del contrato de trabajo y el cargo desempenado por el actor del 26

de marzo de 2007 al 8 de septiembre de 2010; y se opuso a las demas, con
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fundamento en que el gestor nunca ocupoé el cargo de Lider de Fitopatologia,
pues desde el 1° de octubre de 2014 hasta el 30 de junio de 2016 se
desempend como asistente de investigacion I, adscrito al programa de
investigacion de plagas y enfermedades; aunado a que no desarrollaba las
funciones aludidas en el escrito inicial. Agrego que el 16 de enero de 2015,
mediante memorando 2015520000050J, se le encargaron de manera
provisional, desde el 19 de enero hasta el 30 de marzo de ese ano, las
funciones de Coordinacion del Programa de Plagas y Enfermedades, con
motivo de la incapacidad médica del titular, a raiz de lo cual, se le reconocio
un bono por mera liberalidad por valor de $2.198.400; y, que el tltimo salario
del actor ascendié a $10.730.000, por su cargo de Investigador Postdoctoral,
ascenso que se dio al cumplir con los requerimientos del escalafon (Grado
PhD) y disponerse de recursos en el presupuesto y aprobacion del Comité

Directivo de Investigacion y Extension.

Expuso que el demandante ostentaba en el ano 2014, un titulo
profesional de Ingeniero Agronomo desde el 2007 y una experiencia en
investigacion desde ese mismo afo, mientras que Alex Enrique Bustillo
Pardey, Lider de Entomologia, cargo que hace parte del nivel de escalafon
titular, es PhD desde 1983 y cuenta con experiencia en investigacion desde
1968; y, en el caso de los demas lideres, aquellos desarrollaban sus
actividades cumpliendo con las responsabilidades de investigador asociado,
investigador titular y coordinador del programa y su salario correspondia a la
escala salarial de estos cargos de escalafon. Formulo como excepciones de
meérito las de inexistencia de las obligaciones reclamadas, falta de causa,
buena fe, cobro de lo no debido, prescripcion y compensacion (pags. 153 a

186, arch. 1).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 23 de
marzo de 2022, declar6 probadas las excepciones de meérito denominadas
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido y absolvio a la demandada

de todas las pretensiones incoadas en su contra.

Para lo que interesa a la alzada, el juez de primer grado senal6o que de

acuerdo con el criterio sentado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
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Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL68341-2021, en la que establecio
que para que proceda la nivelacion salarial, fundada en la aplicacion del
principio de igualdad retributiva, no basta con demostrar que un trabajador
se desempeno formalmente en el mismo de otro, sino que se torna necesario
probar al reclamante que dos trabajadores realizaron un trabajo de igual valor,
en la misma jornada y con las mismas condiciones de eficiencia y efectividad,
caso en el cual, el empleador debe acreditar los factores objetivos de la

diferenciacion.

De ese modo, sobre el caso concreto senaldé que el demandante no se
compara puntualmente con otro trabajador, sino con varios lideres, sin
establecer la especificidad de las funciones exactamente iguales, para aseverar
la desigualdad, y aunque en el proceso probé haber adquirido competencias
que lo hicieron merecedor de un ascenso, esa situacion pudo ser constatada
por el empleador solo hasta junio o julio de 2016 con la culminacion de los

estudios doctorales.

Adicionalmente, expres6 que el demandante tampoco probé que en
realidad fungié como lider de Fitopatologia, para que generara la desigualdad
pregonada, pues Unicamente se acreditdé que estuvo encargado por algin
tiempo por la incapacidad del titular, y que por ello, se le pagd una
bonificacion adicional a su salario, y que antes de sus estudios en el exterior,
ocupd los cargos de investigador auxiliar, asistente de investigacion e
investigador doctoral. También estimoé que si se pudo determinar que el actor
no fue nombrado lider y que el salario como investigador posdoctoral obedecio
al escalafon que oscila entre el 80% y el 120%, dependiendo de la
productividad y publicaciones constantes en investigacion. Adicionalmente, se
verificaba que para ocupar el cargo de lider o investigador titular, de acuerdo
con el escalafon, se requeria tener titulos académicos de maestria o doctorado,
buen conocimiento y manejo del inglés, 8 annos de experiencia en investigacion
después de la maestria y 2 anos de experiencia en administracion de la
investigacion o 5 anos de experiencia en investigacion después de la
finalizacion de los estudios de doctorado y un ano de experiencia en
administracion de la investigacion, condiciones que no eran reunidas por el
gestor; sumado a que los ascensos de cargo no eran automaticos sino
discrecionales del empleador y esa situacion estaba plenamente reglada y

apoyada en criterios de formacion académica o educativa, capacitacion,
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eficiencia y productividad.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante expuso que la nivelacion salarial no se solicito
por el hecho de haber cursado estudios doctorales o por cumplir con unas
condiciones impuestas unilateralmente por el empleador, pues evidentemente
no existio un nombramiento oficial en el cargo indicado en la demanda, sino
que la misma se deriva de las funciones que fueron desempenadas, las cuales
eran inherentes y propias al cargo de lider de Fitopatologia, eran equiparables
y hacian parte del mismo nivel jerarquico de las ejercidas por sus companeros
que fueron contratados como lideres de Entomatologia (Alex Bustillo),
Fisiologia y Biologia Molecular (Carmenza Montoya y Rodrigo Ruiz) y
Fitomejoramiento (Ivan Ayala) y se ejecutaron bajo las mismas condiciones de
eficiencia, responsabilidad y en la misma jornada de trabajo, lo que se

demuestra con el cuadro comparativo incorporado en la demanda.

Respecto de Ivan Ayala y Alex Bustillo, dijo que se cumplian las mismas
funciones de autorizar vinculacion o retiro de personal de area, dar visto
bueno de incrementos salariales, ascensos de personas, participar en
reuniones de seguimiento personal, participar en reuniones de seguimiento en
las diferentes zonas donde presentan investigaciones del area, participar en
los comités de manejo de los campos experimental, asistir a congresos
palmeros, ejecutar investigacion, formular proyectos de investigacion, buscar
fuentes de financiacion externa, buscar aliados de investigacion, acudir a
reuniones de caracter gremial y administrativas, hacer informes trimestrales,

semestrales y anuales del area y de ISO Tools.

Dijo que como prueba de ello era menester remitirse al documento
radicado ante el juzgado el 25 de febrero de 2020, que reposa a folio 9; al
memorando del 16 de enero de 2015 en el que se inform6 que estaria
encargado de la coordinacion del programa de investigacion de plagas y
enfermedades de la Palma; a los correos del 28 de abril, 28 de julioy 11 de
agosto de 2015, el primero en el que se refiere que figuraba como interventor
y coordinador de plagas y enfermedades, el segundo a una jornada de
capacitacion para los lideres y el tercero al ingreso de una persona a la

compania; al llamado de atencion del 16 de octubre de 2015, en el que se
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reprocho la conducta de un empleado a su cargo; y, el correo del 14 de enero
de 2016, en el que se mencion6 por parte del coordinador del programa de
plagas y enfermedades, que €l se iba a desempenar como lider de
Fitopatologia. Documentales, que estima el apelante, junto con la declaracion
de Hernan, dan cuenta de que las funciones anotadas se desempenaron por

un tiempo superior al que duro el encargo en el que fue designado.

Sostuvo que ademas debia tenerse en cuenta el dicho del deponente
Santiago Franco Jaramillo, quien empez6 a trabajar en la demandada como
auxiliar de investigacion en septiembre de 2015, refirid que el actor gestionaba
las reuniones del grupo de las cuatro zonas del area del pais, que cuando €l
tenia que hacer una salida de campo o una autorizacion, era aquel a quien
acudia y quien daba el visto bueno, que ademas, asistia a las reuniones de
Palma en diferentes zonas del pais, que era a quien acudia para resolver
cualquier inquietud sobre temas de investigacion de todos los grupos, que era
el lider, porque hacia sus procesos y era quien tenia conocimiento del tema.
Indico que el actor daba la tltima palabra en su especialidad, que Cenipalma
siempre lo reconocié como lider de Fitopatologia porque era quien asistia a
otras zonas del pais y presentaba los proyectos e informes a la empresa, que
era quien daba el visto bueno para contactos con investigadores del extranjero
y era quien siempre estaba incluido en las publicaciones cientificas. Explico
como era el organigrama de Cenipalma y en donde se ubicaba el demandante
en el area de Fitopatologia que lo conocia como lider de esa area; que en la
empresa habia otros lideres y dijo quiénes eran algunos de ellos y que en la
empresa se les conocia como lideres, refiriéndose al demandante. Que ademas
narr6 que el demandante tenia a cargo todos los del Grupo de Fitopatologia,
que representaba al Grupo, que era quien proponia las acciones a tomar en la
empresa, era el encargado de aspectos como presupuesto y compras del area,
al menos en la zona oriental y le constaba que sus funciones eran a nivel

nacional.

En igual sentido, pidio que se imprima valor probatorio al dicho de
Diana Carolina Avila Garavito, del que se desprende que el gestor
materialmente cumplia las funciones de lider, en la medida que tenia a su
cargo el grupo de trabajo de fitopatologia, era el encargado de ejecutar asuntos
administrativos, representar al Grupo de Fitopatologia en las reuniones

periodicas, en general, liderar las investigaciones en esta especialidad, etc.,
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pues dijo que antes del fallecimiento del Dr. Gerardo Martinez el demandante
cumplia funciones de lider, tanto que en diciembre de 2014, ante la ausencia
del primero en la reunion anual, el gestor lo reemplazo, y que este ademas,
desempenaba funciones de seguimiento a proyectos, de planificacion de
proyectos, de liderar giras de campo, de giras sanitarias, y viajaba a
representar el programa de plagas y enfermedades, ademas en su sentir, tenia
el aval de la Corporacion porque asistia a las zonas y reuniones a las que
normalmente acudia el Dr. Gerardo Martinez; ademas, cuando ella llevo a
cabo una investigacion sobre insectos, fue el lider de Entomologia y el
demandante desde el area de Fitopatologia los que la dirigieron. Que
igualmente, refirioé que el actor tenia un poco mas de carga que los otros lideres
y que desempenaba una parte administrativa que es propia de esos cargos,

como manejar personal.

Y refirio, que por el contrario a la testigo Luz Dary Lara Lombana no le
constan directamente las funciones que desarrollaba el actor, pues no lo
conocio personalmente y su dicho se basa en los documentos que reposan en
la compania y que ademas de su version se deriva que la empresa tenia un
criterio subjetivo, que no estaba relacionado con las funciones de la persona
para formalizar los ascensos, como es el grado de estudios; que el escalafon
en el que se fundo la negativa del ascenso no reposa en el expediente; que el
equipo de Fitopatologia no podia carecer de lider y que nadie ocup6 el mismo

del 1° de octubre de 2014 al 28 de octubre de 2016.

Sobre el declarante Hernan Mauricio Romero Angulo, dijo que se debe
tener en cuenta, que a pesar de que inform6é que en el ano 2010 fue
coordinador del area de biologia de mejoramiento, y tuvo contacto directo con
el actor desde el 2009, cuando paso a ser parte del area de Fitopatologia, en
la direccion de Biologia del area de Sanidad, cuando enfermo el Dr. Gerardo
Martinez, el gestor fue encargado como coordinador y cuando el coordinador
fallecio6 se nombro a Alex Bustillo, lo cierto es que su version debe ser
desestimada, ya que expuso que el cargo de lider de Fitopatologia estuvo
vacante de 2014 a 2016, a pesar de que la Directora de Desarrollo Humano
mencionod que los grupos no podian estar “a rueda suelta”, ademas, su dicho

se contrapone a lo acreditado con las documentales.
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En cuanto al interrogatorio de parte practicado al representante legal de
la demandada, que se derivaba que el gestor cumplia las funciones de lider de
Fitopatologia, pues estaba a cargo del grupo del trabajo de esta especialidad y
ejecuto funciones de coordinador cuando el doctor Martinez fallecio; y confeso
que la diferencia salarial estaba dada por los titulos académicos establecidos

en el escalafon y no por las funciones desarrolladas.

Agrego que también se probo que el gestor tenia la misma jornada de
trabajo que los demas lideres, debido a que era un empleado de manejo y
confianza, y estaba excluido de la jornada maxima legal. Sobre las condiciones
de eficiencia, puso de presente lo expuesto en las sentencias SL4825-2020 y
anoto que debido a que en la empresa existe un escalafon, no es indispensable
demostrar la igualdad sobre ese topico para que se decrete la nivelacion de
salarios, sin embargo, en este caso, esa situacion se acredito con la evaluacion
hecha por el Director Ejecutivo de la demandada que reposa a folio 134, la

cual es superior a 4.5.

Finalmente, respecto de la liquidacion de diferencias salariales, aludio
que en el expediente reposan los desprendibles de némina de los lideres Alex
Enrique Bustillo Pardey, Ivan Mauricio Ayala y Jorge Luis Torres, en el periodo
de octubre de 2014 de octubre de 2016, por lo que la demandada debe ser

condenada al pago de todas las pretensiones incoadas en la demanda.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

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

se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (arch. 4, C002).

Las partes presentaron alegatos de conclusion, el demandante
reiterando los argumentos expuestos en el recurso y la demandada los

invocados en el escrito de contradiccion (arch. 5, C002).

VI. CONSIDERACIONES
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Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme
a lo dispuesto en el articulo 66A del CPTSS, asi como acorde con lo pretendido,
el problema juridico en este asunto consiste en determinar, en primera
medida, si se acredito la procedencia de la nivelacion salarial pretendida en la
demanda; y en caso afirmativo, si como consecuencia de ello hay lugar a
acceder a los reajustes salariales y prestacionales y demas pretensiones de la

demanda.

En primera medida, encuentra la Sala que no es materia de debate que
el gestor permanecio vinculado a la empresa demandada desde el 26 de marzo

de 2007 hasta el 30 de junio de 2016.

Para resolver, es menester recordar que para haya lugar a la aplicacion
de la garantia consagrada en el articulo 143 del CST, que se sustenta a su vez
en el articulo 13 de la CN, segun la cual, a trabajo igual desempenado en
puesto, jornada y condiciones de eficiencia también iguales, debe
corresponder salario igual, sin que puedan establecerse diferencias por
razones de edad, género, sexo, nacionalidad, raza, religion, opinion politica o
actividades sindicales, también es menester recurrir a los presupuestos de
comparacion y diferenciacion que son admitidos, segin lo normado en el art.
5° de la Ley 6* de 1945, el cual resena “La diferencia de salarios para
trabajadores dependientes de una misma empresa en una misma region
econémica y por trabajos equivalentes, solo podrd fundarse en razones de
capacidad profesional o técnica, de antigtiedad, de experiencia en la labor, de

cargas familiares o de rendimiento en la obra”.

Debe advertirse en primera medida, que contrario a lo sostenido en la
alzada, se logra constatar con el escrito introductorio que la pretension de
nivelacion salarial no se fundé en el supuesto de hecho concerniente a que el
gestor a pesar de haber desempenado un cargo y recibido la remuneracion
asignada al mismo, aspiraba al reconocimiento de otro cargo de superior
categoria, pero por la realizacion de funciones iguales a la fijadas para en el
ultimo, pues de acuerdo con los hechos de la demanda, particularmente los
enunciados en los numerales sexto al décimo quinto, se advierte que la teoria
del caso planteada se baso en la desigualdad en el pago del salario establecido

para un mismo cargo, ya que entre otras cosas se indicé “En octubre de 2014,
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el sefior GABRIEL ANDRES TORRES LONDONO comenzé a desemperiar el cargo
de lider de Fitopatologia” y “La CORPORACION CENTRO DE INVESTIGACION
EN PALMA DE ACEITE - CENIPALMA, ascendié al sefior GABRIEL ANDRES
TORRES LONDONO, al cargo de lider de Fitopatologia, cambiando asi su cargo,

funciones y responsabilidades, pero sin aumentar su salario”.

De esa manera, se tiene entonces, que no se rebate en la alzada la
conclusion a la que arribo el a quo atinente a que el demandante no probo que
en realidad ostento el cargo y fungié como lider de Fitopatologia, para que se
generara la desigualdad pregonada, toda vez que unicamente se acreditéo que
estuvo encargado de la referida area, por algun tiempo, por la incapacidad del
titular, que por ello se le pag6é una bonificacion adicional a su salario, y que
antes de sus estudios en el exterior, ocup6 los cargos de Investigador Auxiliar,
Asistente de Investigacion I e Investigador Postdoctoral, por lo que con ello
queda sin sustento la nivelacion pretendida en los términos en los que se
planteé en la demanda, en la medida en que como se explicd, la misma se
cimento en el hecho relativo a que el gestor a pesar de haber sido designado
como Lider de Fitopatologia no era remunerado de manera igual a los lideres
de Entomatologia, de Biologia y Mejoramiento, Agronomia y de procesamiento,
situacion sobre la que se ejercio el derecho de defensa por la demandada, se

desarrollo el debate probatorio y se profirio el fallo de primera instancia.

En todo caso, de admitirse el planteamiento que hace el convocante en
el recurso, estima esta Corporaciéon que la conclusiéon no seria distinta,
respecto de la absolucion dispuesta en primera instancia, porque para colegir
el trato discriminatorio que da paso a la nivelacion salarial, la comparacion
no podria limitarse exclusivamente al criterio atinente a que el demandante
pese a ostentar los cargos de Investigador Auxiliar, Asistente de Investigacion
I e Investigador Postdoctoral, desarrollaba las funciones propias de un Lider
de area y por ello debio ser remunerado como tal, ya que ese escenario por si
solo no desconoce los postulados de los articulos 143 del CST y 5° de la Ley
6° de 1945.

Y es que, con las pruebas adosadas, se logra verificar que la sociedad
demandada internamente contaba con un Sistema de Gestion de Organizacion
y que mediante Acuerdo n.° 02 de 1997, expedido por la Junta Directiva se

establecio un escalafon para los investigadores de la compania, segun el cual,

10
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el investigador titular como lider de un area de investigacion, debia cumplir
con los requisitos académicos de buen conocimiento y manejo del idioma
inglés y contar con maestria o doctorado y con una experiencia en
investigacion de 8 anos después de la maestria y dos anos mas en
administracion de investigacion o 5 anos en investigacion después de
finalizados los estudios de doctorado y un ano de experiencia en

administracion de la investigacion (pags. 190 a 195, arch. 1).

Condiciones objetivas, respecto de las que no se discute su vigencia y a
las que al empleador le era dado recurrir, al amparo de las normas resenadas,
para establecer una diferenciacion salarial entre sus trabajadores, sin que
puedan considerarse como caprichosas, subjetivas, discriminatorias o
contrarias al orden legal y constitucional, en la medida en que es la misma ley
la que autoriza y permite el empleo de criterios como la capacidad profesional
o técnica, la antigiedad y la experiencia en la labor, para ese efecto. De ahi
que al no ser materia de debate, que en vigencia de la relacion de trabajo, tales
criterios no fueron cumplidos ni acreditados por el promotor del proceso ante

su empleador, se impone la negacion de sus pedimentos.

En consecuencia, habra de confirmarse en su integridad la sentencia

apelada.

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 23 de marzo de 2022,
por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota DC, pero de acuerdo con lo
expuesto en la parte motiva 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 CPTSS.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

——

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 007 2019 00632 01

DEMANDANTE: LUZ MARINA ESPINOSA GRANADOS

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, treinta (30) de marzo 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 27 de abril de 2022, por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la ineficacia y nulidad de la
vinculacion, afiliacion y/o traslado efectuada al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad el 10 de abril de 1997, por medio de la AFP Proteccion, por
indebida, incompleta y enganosa informacion suministrada, lo que condujo a
un error de hecho que vicid6 su consentimiento, asi como de la afiliacion
posterior surtida el 25 de agosto de 2008 con la AFP Horizonte hoy Porvenir
SA. En consecuencia, se declare que siempre ha pertenecido al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida en calidad de afiliada a Colpensiones y

que tiene derecho en un futuro a que ese ente le reconozca y pague una
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pension de vejez superior a $1.500.000,00; y, se condene a Porvenir SA a
devolver a Colpensiones, la totalidad de aportes, rendimientos, bonos
pensionales, comisiones, gastos de administracion y demas valores que se
hayan descontado de su cuenta de ahorro individual y a la ultima entidad a

actualizar la historia laboral, con todas las cotizaciones efectuadas en el RAIS.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expone que nacio el 3
de mayo de 1961; que se afiliéo al RPM a través del Instituto de Prevision Social
— Santander, el 1° de julio de 1990 y el 1° de febrero de 1993, y por medio del
ISS desde el 1° de diciembre de 1995; que el 10 de abril de 1997 suscribio
formulario de afiliacién, con el que se hizo efectivo su traslado al RAIS
administrado por Proteccion SA, quien no suministro en ese momento, el texto
del reglamento, asi como el respectivo plan pensional, ni le informo sobre las
implicaciones del acto celebrado; que el 25 de agosto de 2008, suscribio
formulario de afiliacion con la AFP Horizonte hoy Porvenir SA, momento en el
que tampoco recibi6 la asesoria debida; y, que presento distintas peticiones y

reclamos ante las demandadas (pags. 2 a 105, arch. 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 23 de enero de 2020, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (pag. 165, arch. 1).

Colpensiones se opuso a la totalidad de pretensiones, invocando como
medios de defensa las excepciones que denominé descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico (pags. 165 a 212, arch. 1).

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, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
pubicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion

mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision
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de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa e inexistencia de la obligacion de devolver la prima del
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe (pags. 4 a

48, arch. 3).

Porvenir se opuso a todas y cada una de las pretensiones, solicitando
se le absuelva de ellas; formulo en su defensa las excepciones que denomino
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y compensacion (pags. 4

a 48, arch. 4).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardo6 silencio

pese a haber sido notificada en debida forma (arch. 5).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 27 de
abril de 2022, declar¢ la ineficacia de la afiliacion y traslado realizados por la
demandante a la AFP Proteccion el 10 de abril de 1997 y con la AFP horizonte
hoy Porvenir el 25 de agosto de 2008. En consecuencia, le ordené a Proteccion
y Porvenir trasladar la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro
individual de la que es titular Luz Marina Espinosa Granados, incluyendo los
rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga efectivo dicho
traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
Colpensiones, junto con todos los gastos de administracion y comisiones que
se hubiesen descontado de los aportes pensionales del demandante, valores
que deben ser reintegrados y devueltos debidamente indexados; y, le ordeno
a Colpensiones recibir a la demandante sin solucion de continuidad, como
afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, desde su

afiliacion inicial al ISS.

En sintesis, el juez de primera instancia consider6 que conforme a la
linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, la AFP desde su creacion estaba obligada a dar informacion al afiliado
previo al traslado, para que tomara una decision consciente y que debido a
que a la demandante no se le informaron las caracteristicas, condiciones,

efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, resultaba
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procedente la solicitud de ineficacia del traslado de régimen, pues ademas el
deber de informacion a cargo de las administradoras privadas no se suple con

la declaracion contenida en el formulario, el cual es un contrato de adhesion.

También precis6 que con la condena dispuesta, no se desconoce el
principio de sostenibilidad financiera del sistema, por cuanto los fondos
privados tienen la obligacion de devolver a Colpensiones todos los valores
recibidos con motivo de la vinculacion de la demandante, debidamente
indexados y la demandante acredito haber realizado sus aportes junto con sus
empleadores, por lo que no podria hablarse de descapitalizacion, mas aun

cuando no fue probada.

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones al sustentar la alzada expuso que sobre la demandante
recae la prohibicion legal de trasladarse de conformidad con lo previsto en el
art. 2° de la Ley 797 de 2003, ya que al momento de solicitar su retorno al
RPM contaba con 58 anos de edad; que en este asunto no se demostré la
configuracion de un vicio del consentimiento, como el error, la fuerza o el dolo,
y por el contrario en el interrogatorio de parte la gestora admitié6 que no se

ejercio sobre ella ningun tipo de coercion al momento de trasladarse al RAIS.

Sobre el deber de informacion, sostuvo que el mismo solo se materializo
a través de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, por lo cual los
fondos privados cuentan exclusivamente con el consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion para probar el conocimiento de la afiliada, quien
ademas no estaba exonerada de concurrir suficientemente ilustrada al
momento de escoger régimen pensional, del que dependian sus expectativas
economicas, asi como tampoco, puede ser sustraida de la aplicacion de la ley,
a fin de darle un trato desigual, como si su capacidad para celebrar actos y
contratos estuviese menguada frente a la definicion de la decision que estaba
tomando; y que, las 6rdenes impuestas afectan la sostenibilidad financiera del
sistema de pensiones, y de confirmarse, debe condicionarse la condena a

Colpensiones al cumplimiento de lo dispuesto a cargo de los fondos privados.

Porvenir SA inconforme con la decision, interpuso recurso solicitando

se revoque la sentencia y se le absuelva, argumentando que segun lo dispuesto
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en el art. 11 del Decreto 690 de 1994, el formulario de afiliacion es un requisito
para la existencia y validez de ese contrato, por lo que su suscripcion da a
entender la aceptacion de todas las condiciones del régimen pensional, al ser
un documento que se presume auténtico en los términos del art. 243 del CGP,

con el que se acredita el cumplimiento del deber de informacion.

Anadio que para el momento de la afiliacion de la gestora, ese ente solo
tenia la obligacion de conservar dicho formulario y no una prueba diferente
que diera cuenta de la informacion brindada, sin que se haya logrado acreditar
en los términos dispuestos en el art. 271 de la Ley 100 de 1993, actos
atentatorios contra el derecho de afiliacién; que en caso de confirmarse la
condena, debe absolverse de la devolucion de gastos de administracion y
comisiones, porque estos constituyen conceptos autorizados como
consecuencia de la administracion del capital de la cuenta individual de la
afiliada, que condujo al incremento del saldo de la misma por medio de los
rendimientos financieros, que estan por encima del minimo establecido por la
Superintendencia Financiera; y, que de ordenarse, se estaria configurando un
enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones, en la medida en que
no existe norma que disponga tal devolucion, sobre todo si se tienen en cuenta
que tales rubros pertenecen al fondo como contraprestacion de su gestion y
que si la activa hubiera permanecido en el RPM igual se habrian generado
tales descuentos, los cuales no forman parte integral de la pension de vejez, y

por ello, estan sujetos al fenémeno de la prescripcion.

Proteccion SA expreso su inconformidad respecto a la condena relativa
a la devolucion de la cuotas de administracion y seguros previsionales a
Colpensiones, tras estimar que ese fondo realiz6 una excelente gestion en la
administracion de la cuenta de ahorro individual de la demandante, lo que se
patentiza con los altos rendimientos generados a su favor, por lo que de
ordenarse tal situacion se estaria desconociendo el derecho a la restituciones
mutuas consagradas en el art. 1743 del CC y generando un enriquecimiento
sin justa causa a favor de Colpensiones. Sumado a eso, dijo que los rubros
referidos, también son deducidos en el RPM y que tienen una naturaleza
diferente a la de la pension, por lo que podria hablarse de la prescripcion
parcial de esas cuotas. En cuanto a los seguros previsionales, que los mismos
fueron pactados con un tercero, que es la aseguradora a quien se le pago para

mantener vigentes las polizas que cubrieron a la demandante de los riesgos
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de invalidez y muerte, por lo que al no haberse generado el siniestro no existe
razon alguna para devolverlos, desconociendo el funcionamiento que tienen

los mismos.

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, Porvenir y Colpensiones presentaron alegaciones,
reiterando los argumentos expuestos, la primera en la demanda, y las tltimas,

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
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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.

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, surti6 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 3 de mayo de 1961 (pag. 22, arch. 1); ii) cotizo al RPM a través del
Instituto de Prevision Social — Santander del 1° de junio de 1990 al 30 de julio
de 1991 y del 1° de febrero de 1992 al 30 de noviembre de 1995 y por medio
del Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 1° de diciembre
de 1995, un total de 77,14 semanas (pags. 55, 59 y 61 arch. 1); y, iii) se
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP Proteccion, el 10 de abril de 1997 y de alli a la AFP Horizonte hoy Porvenir
SA el 25 de agosto de 2008 (pags. 29 y 51, arch. 1), 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.
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El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) estableciéo que la
seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema general de
pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del

traslado.

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

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

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

materia de derogatoria alguna.

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

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

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

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub
lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene
el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar
la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y 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 engafio que protesta el actor tiene su fuente
en la falta al deber de informaciéon 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 pensiéon
a los sesenta afos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado
por su venta anticipada a la fecha de redencion.

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

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ

SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

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

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

“(...) 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 informacién debida cuando se afilié,
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ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumpli6
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministroé la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibi6 informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor
del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien 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 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 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 obligacién de brindar informacién y, mas
aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad
y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de
acreditar el cumplimiento del deber de informacioén 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
Proteccion, desde el 10 de abril de 1997 y se traslado luego a la AFP Horizonte
hoy 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
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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 informaciéon oportuna y veraz, en los términos

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

De otro lado, ha dicho la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex
tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto
de afiliacién 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 pension minima.

11
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Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-
2021 y CSJ SL5686-2021 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 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.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Proteccion,
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 la demandante el 10 de abril de 1997, con su afiliacion a la AFP

Proteccion.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en
el que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también
los traslados posteriores, en este caso a la AFP Horizonte hoy Porvenir, 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
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financiacion de las prestaciones economicas que correspondan en el régimen

de prima media, en los términos de la jurisprudencia vigente.

Por lo expuesto, se adicionaran los numerales segundo y tercero de la
sentencia, para ordenar a las AFP demandadas, la devolucion de la totalidad
de los conceptos mencionados, debidamente indexados, puesto que dichos
valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social, y resultan
necesarios para la financiacion de las prestaciones econdmicas que

correspondan en el régimen de prima media.

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

como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de régimen.

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 los numerales segundo y tercero de la
sentencia proferida el 27 de abril de 2022, por el Juzgado 7° Laboral del
Circuito de Bogota DC, en cuanto a que la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir SA y la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion SA, deberan devolver también,
con destino a Colpensiones, ademas de los conceptos alli relacionados, los

valores descontados de los aportes efectuados con ocasion de la vinculacion

! CSJ SL1688-2019.
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de la demandante, por concepto de primas de seguros previsionales, bonos
pensionales y porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminando la
totalidad de los conceptos objeto de devolucion, con sus respectivos valores y
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, segun lo

expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada, segun 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

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Magistrado

Hipervinculo al expediente digital*

https:/ /etbcsi-

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

mJdgl1Po7u7XFaXBJIBYNgo5kupaTpKo9wedsuo8A?Pe=Sg1 RXk
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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 2020 00212 01

DEMANDANTE: JAIRO ALBERTO BARROS SIERRA

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

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

Bogota DC, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 2213
de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados MILLER
ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de 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 28 de junio de 2022, por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante que se declare la ineficacia de la afiliacion y
traslado efectuado en marzo de 1998, del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por Porvenir SA; en consecuencia, se ordene a Colpensiones
recibirla como afiliada sin solucion de continuidad y al fondo privado trasladar
al RPM la totalidad del capital acumulado en la cuenta de ahorro individual,
las sumas del bono pensional, intereses y rendimientos, el titulo pensional o
reserva actuarial a la que haya lugar, sin descontar suma alguna por concepto
de cuotas de administracion y que con ocasion del proceso ordinario laboral

con radicado n.° 11001310501720180069801, se abstenga de enviar los
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anteriores conceptos a Colpensiones hasta el momento en que en la cuenta de
ahorro individual se haya incluido el titulo pensional correspondiente al lapso
comprendido del 31 de mayo de 1979 al 31 de marzo de 1989, con la empresa

Primax Colombia SA o hasta que se haya proferido fallo en dichas diligencias.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el
17 de enero de 1956; que cotizo en el RPM un total de 222 semanas; que en
febrero de 1998, junto con sus companeros de trabajo, fue citado a una
reunion grupal para recibir informacion sobre el RAIS por parte de Porvenir
SA, en la que no se informaron de manera suficiente y comprensible las
ventajas, desventajas y condiciones del RPM y del RAIS, asi como tampoco,
las consecuencias del traslado respecto del derecho pensional; que en marzo
de 1998, suscribié formulario de afiliacion a Porvenir SA; que presento
reclamo ante las demandadas; que es demandante en el proceso ordinario
laboral n.° 11001310501720180069801 seguido contra Primax Colombia SA
y Porvenir SA, en el que solicito el pago de los aportes a pension desde el 31
de mayo de 1979 hasta el 31 de marzo de 1989 y se encuentra en tramite de
ser admitido el recurso extraordinario de casacion formulado por la

empleadora en contra de la sentencia de segunda instancia (arch. 8).

II. TRAMITE PROCESAL

Admitida la demanda mediante auto del 11 de junio de 2021, luego de
ser subsanada, se ordeno su notificacion y traslado a las demandadas, (arch.

9) quienes dieron respuesta en término oportuno.

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones; propuso
excepciones de mérito que denomind 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 adicioné el articulo
48 de la Constitucion Politica); buena fe de Colpensiones; cobro de lo no
debido; falta de causa para pedir; presuncion de legalidad de los actos
juridicos; inexistencia del derecho reclamado y prescripcion (pags. 1 a 28,

arch. 14).
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Porvenir SA, se opuso a todas y cada una de las pretensiones; formulo
las excepciones de meérito de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion y compensacion (pags. 1 a 22, arch. 15).

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

sido legalmente notificada guardo silencio (pags. 12 a 14, arch. 12).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia celebrada
el 28 de junio de 2022, profirio sentencia en la que declard la ineficacia del
traslado efectuado por el demandante al RAIS, encontrandose validamente
afiliado al RPD; le ordeno6 a la AFP Porvenir SA, transferir el saldo total de la
cuenta individual de ahorro de aquel, junto con los rendimientos financieros, a
Colpensiones, sin descontar suma alguna por concepto de gastos de
administracion; y, a Colpensiones, registrar en la historia laboral los aportes que

realizo el demandante en el RAIS.

Consider6 que conforme a precedente jurisprudencial vinculante y
obligatorio de nuestro Maximo Organo de Cierre de la especialidad ordinaria
laboral, las AFP desde su creacion estaban obligadas a dar informacion a la
afiliada previo a los traslados, para que tomara una decision consciente; que el
deber de informacion no se suple con la declaracion preimpresa contenida en el
formulario, pues solo demuestra el consentimiento pero no que fue debidamente
informado, carga de la prueba que corresponde a las AFP, sin que hubieran
cumplido con la carga de la prueba del deber de informacion. Finalmente adujo
que este tipo de reclamos es imprescriptible y puede solicitarse en cualquier

tiempo.

IV.RECURSOS DE APELACION

Porvenir SA solicito que se revoque el fallo de primera instancia, con
fundamento en que quedo demostrado que la ineficacia del traslado de régimen
solicitado no se funda realmente en la falta de informacién, sino en una
expectativa pensional, circunstancia que no fue prevista en el art. 71 de la Ley
100 de 1993, como un hecho vulnerador del derecho a la libre eleccion de
régimen pensional. Agrego, que ademas la voluntad del actor de permanecer en

el RAIS, se ha ratificado con el paso del tiempo y se debe tener en cuenta que en
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cada asunto debe aplicarse la normatividad que estaba vigente para la época de
la afiliacion, respecto del deber de informacion, pues la obligacion de aportar
documentos que diesen cuenta de los datos suministrados al momento de
surtirse la asesoria solo se dio hasta el 26 de diciembre de 2014, con la

expedicion de la Ley 1748 de 2014.

Sobre la condena dispuesta por concepto de devolucion de los gastos de
administracion, senalo que en el RPM también se dispone un 3% de la cotizacion
para financiar este rubro, que no le pertenece al demandante ni esta llamado a
financiar la pension de vejez, por lo que de confirmarse el traslado de tales
recursos se generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de
Colpensiones, aspecto sobre el que cité el comunicado del 15 de enero de 2020
de la Superintendencia Financiera de Colombia. Finalmente, pidié que se declare

la prescripcion respecto de dicho concepto.

Colpensiones apel6 la sentencia proferida y expuso que al ser ese ente un
tercero, no puede verse ni favorecido ni afectado con las resultas del proceso, de
acuerdo con el principio de relatividad juridica, ya que fue la AFP privada la que
falto a su deber profesional y legal de brindar informacion al afiliado. Agreg6 que
la condena dispuesta en su contra, afecta gravemente el equilibrio del sistema
financiero, el cual fue establecido en el art. 48 de la CN, ya que tiene incidencia

en la reserva pensional y en el PIB.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022 se admitieron los recursos interpuestos y el grado
jurisdiccional de consulta 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 demandante y Porvenir SA presentaron alegaciones de instancia
reiterando los argumentos expuestos en la demanda, su contestacion y el

recurso (arch. 5, C002).

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no
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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 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 exhort6 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

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
del demandante del régimen de prima media con prestacion definida, al
régimen de ahorro individual con solidaridad, surti6o 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
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informado en la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales son las
consecuencias juridicas de tal declaratoria, entre ellas si es procedente la

devolucion de las sumas indicadas por la a quo.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante cotizo
al extinto ISS entre el 5 de diciembre de 1990 y el 28 de febrero de 1998 un
total de 625.57 semanas (pag. 29 a 34, arch. 14); y ii) el 28 de enero de 1998
se trasladé al RAIS administrado por la AFP Porvenir SA, con fecha de
efectividad desde el 1° de marzo de 1998 (pags. 69 y 71, arch. 15);

administradora a la que actualmente se encuentra afiliado.

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

los actos o contratos que asi lo exijan.

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

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

Dispuso el 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, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, de que
la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones,
norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de

derogatoria alguna.
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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 informacién.

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

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub
lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene
el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar
la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opciéon 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
neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado
el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de
anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mas de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado
por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el 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 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
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 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 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 conviccién de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién
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 suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié 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 estd en una posicion probatoria complicada — cuando no imposible — o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un 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 archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mas
aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o

ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
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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, el demandante se vinculo al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por Porvenir SA, el
28 de enero de 1998 con efectividad a partir del 1° de marzo de 1998, AFP a la
que se encuentra actualmente afiliado, y si bien en el formulario de vinculaciéon
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.

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

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir, 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 €poca, 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, 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 28 de enero de

1998 con su afiliacion a la AFP Porvenir, efectiva desde el 1° de marzo de 1998.

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 a la administradora de fondos de pensiones respectiva
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debe 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 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 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 esta instancia.

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR ¢l numeral segundo de la sentencia proferida el
28 de junio de 2022, por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota DC, en
cuanto a que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
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Porvenir SA, debera devolver también, con destino a Colpensiones, ademas de
los conceptos alli relacionados con ocasion de la vinculacion del demandante a
esa AFP, los bonos pensionales, las primas de seguros previsionales y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminando la totalidad de los
conceptos objeto de devolucion, con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC 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

M MARCELIANO CHAVEZ AVILA
\ Magistrado Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov _co/Er7PKKRZLoF
Fi6WrOpmw6NEBaOrlLvimA 7ieWzhJu7GR5A?e=0QifZlx
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 016 (41) 2019 00279 01

DEMANDANTE: PILAR CABRERA GIRALDO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Bogota DC, treinta (30) de marzo 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 la demandada y surtir el grado
jurisdiccional de consulta a su favor, respecto de la sentencia proferida el 9 de

junio de 2022, por el Juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se condene a Colpensiones a reconocerle la
pension de invalidez a partir del 17 de diciembre de 2007, teniendo en cuenta
una tasa de reemplazo del 53.6% del IBL, y los aportes de toda la vida laboral;
pagarle intereses moratorios del art. 141 de la Ley 100 de 1993, a partir de la
misma fecha y hasta el pago de la pension de invalidez, asi como las sumas

adeudadas debidamente actualizadas; y, costas del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifiesta que nacio el
14 de noviembre de 1951 y cumplio 55 anos de edad en 2006; que el 18 de
noviembre de 2012 solicitdo el reconocimiento y pago de la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez, y mediante Resolucion GNR del 19 de abril de
2013 Colpensiones la reconocié en cuantia de $21.797.238; que padece un

trastorno psicotico y del mal humor, de origen comun; que el 12 de julio de 2017
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la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez califico su pérdida de capacidad
laboral en un 56.3%, con fecha de estructuracion el 17 de diciembre de 2007;
que cuenta con 788 semanas cotizadas al Sistema General de Pensiones, 139
dentro de los 3 anos anteriores a la fecha de estructuracion de la PCL; y que, el
18 de enero de 2019 radico ante Colpensiones solicitud de pension de invalidez

(Pag. 27 a 32, arch. 003, C001).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda correspondi6 inicialmente por reparto al Juzgado 16 Laboral
del Circuito, que la admiti6 el 10 de julio de 2019, ordenando su notificacion y
traslado a la demandada (arch. 006, CO01), quien dio respuesta en término

oportuno.

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, se opuso
a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra. Adujo que la
prestacion que se solicita es incompatible con la indemnizacion sustitutiva
reconocida. formulé6 como medios de defensa las excepciones que denominé
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, carencia de causa para
demandar, compensacion, buena fe, prescripciéon y caducidad (pag. 1 a 5, arch.
008, C001).

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

a haber sido debidamente notificada (arch. 011, CO01).

El proceso fue remitido al Juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogota DC,
quien mediante auto del 3 de diciembre de 2021 avoco conocimiento del asunto,
tuvo por contestada la demanda y continuo con el tramite respetivo (arch. 013,
C001)

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 9 de
junio de 2022, condenod a Colpensiones a reconocer y pagar a la demandante la
pension de invalidez, a partir del 17 de diciembre de 2007, en cuantia de un
salario minimo legal mensual vigente, por 14 mesadas pensionales al afno, con
incrementos anuales; el retroactivo causado entre el 15 de enero de 2016 y el 31
de mayo de 2022 por valor de $45.551.869, que debe ser indexado desde junio
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de 2022 a la fecha de su pago, del que autorizo el descuento de aportes a salud;
impuso costas a cargo de la entidad; y, declar6 parcialmente probadas las
excepciones de prescripcion del retroactivo causado del 17 de diciembre de 2007

al 14 de enero de 2016 y la de compensacion.

Como fundamento de la decision, el juez de primer grado establecié que no
existia controversia con la condicion de invalidez de la actora, acreditada con el
dictamen emitido el 12 de julio de 2017 por la junta nacional de calificacion de
invalidez, en el que se determiné una PCL del 56.3% de origen comun,
estructurada el 17 de diciembre de 2007; que el analisis de la prestacion debia
realizarse bajo el art. 1° de la Ley 860 de 2003, que exige 50 semanas de
cotizacion en los 3 anos anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez,
requisito que cumple, pues verificado el reporte de semanas cotizadas en
pensiones, la demandante registré6 un total de 791.86 semanas, y del 17 de
diciembre de 2004 al 17 de diciembre de 2007, cuenta con 138 semanas
cotizadas; y que, dado que acredité6 una PCL superior al 50% y tiene mas de 50
semanas cotizadas en los 3 anos anteriores, acredita los requisitos para acceder

al reconocimiento pensional.

Respecto a las excepciones invocadas, en cuanto a la viabilidad de la
prestacion por haberse reconocido previamente una indemnizacion sustitutiva
de la pension de vejez a la demandante, advirtio que la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha reiterado que no es viable declarar la
incompatibilidad entre las dos prestaciones, por resultar contrario a los
postulados de la justicia, toda vez que la indemnizacion reconocida asegura el
riesgo de vejez y no el de invalidez, por lo que no queda excluido ese riesgo, sin
que se pierda el cubrimiento de esa contingencia (SL2053-2014); asi mismo, que
la Alta Corporacion ha indicado la viabilidad de la pension de vejez pese al
reconocimiento previo de la indemnizacion sustitutiva de esa prestacion, por lo
que no resultan aqui incompatibles las prestaciones, y ante el cumplimiento de
los requisitos establecidos en la citada ley, habia lugar a reconocer y pagar la
pension de invalidez, a partir del 17 de diciembre de 2007, en 14 mesadas
pensionales al ano, cuantia de $464.648, y a partir del 2014 en el equivalente a
un salario minimo, encontrandose prescritas las mesadas causadas antes del 15
de enero de 2016, pues la solicitud se presento6 el mismo dia y mes del anno 2019,
autorizando descontar del retroactivo causado hasta el 31 de mayo de 2022 que
asciende a la suma de $67.349.107 (después de ser corregido el error aritmético
en que inicialmente se incurrio), el valor pagado por indemnizacion sustitutiva
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de la pension de vejez ($21.797.238), con ocasion de la excepcion de
compensacion propuesta, por lo que la condena seria de $45.551.869 (suma
corregida), que debia ser indexada desde el 1° de junio de 2022 y hasta su pago,

e igualmente se autorizaria el descuento de aportes en salud.

Finalmente indic6 que condenaria al reconocimiento de intereses
moratorios del art. 141 de la Ley 100 de 1993, pues se aplican a todo tipo de
pensiones reconocidas con posterioridad a la Ley 100 de 1993, desde el 16 de
mayo de 2019, cuando se vencieron los cuatro meses con los que contaba la
entidad para reconocer la prestacion y hasta su pago, empero, al resolver no
profirio condena alguna al respecto, ni se solicitdo por la parte interesada, en

término legal oportuno, la adicion de la decision.

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones presentd recurso de apelacion con fundamento en que el
literal j) del art. 13 de la Ley 100 de 1993 indica que ningun afiliado puede recibir
simultaneamente pensiones de invalidez y de vejez, y asi lo ha reiterado la

jurisprudencia de la Corte Constitucional (C-674-2001).

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022 se admiti6 el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
y el grado jurisdiccional de consulta en su favor; y, conforme a lo normado en el
art. 13 de la Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a cada

una para alegar (arch. 04, C002).

La parte demandante presenté alegaciones, solicita se resuelvan
favorablemente las pretensiones confirmando la decision, conforme al material

probatorio y jurisprudencial (arch. 05, C002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad, y conforme a lo dispuesto en
los art. 66A y 69 del CPTSS, el problema juridico en este asunto consiste en
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determinar si la demandante acredita los requisitos para el reconocimiento de la
pension de invalidez que reclama, si para ello deben o no tenerse en cuenta las
cotizaciones respecto de las cuales le fue calculada y reconocida la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez, y si una y otra prestacion resultan o no

compatibles.

Se encuentra probado en el plenario que la demandante naci6 el 11 de
noviembre de 1951; que mediante resolucion GNR 067569 del 19 de abril de
2013, Colpensiones le reconocio la indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez que solicito el 18 de diciembre de 2012, a sus 61 anos de edad, teniendo en
cuenta para ello un total de 787 semanas cotizadas entre el 1° de septiembre de
1982 y el 31 de marzo de 2013, en cuantia Unica de $21.797.238 que fueron
ingresados en la nomina de mayo de ese ano; cotizoé un total de 791,86 semanas
al sistema pensional, hasta el 31 de mayo de 2013; le fue determinada una
pérdida de capacidad laboral del 56,3% de origen comun, estructurada el 17 de
diciembre de 2007, mediante dictamen emitido por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez el 12 de julio de 2017; y, solicito el 15 de enero de 2019
a Colpensiones, el reconocimiento de la pension de invalidez junto con intereses

moratorios (pag. 1, 2 a 6, 15 a 25, arch. 003; carpeta CD folio 53. C001).

Pension de invalidez. Por regla general la norma aplicable para establecer
la causacion de esta prestacion es la vigente en la fecha de estructuracion del
estado de invalidez, que para el caso lo fue el 17 de diciembre de 2007 (CSJ
SL2203-2016, CSJ SL6397-2016, CSJ SL3660-2020, CSJ SL4261-2020 y CSJ
SL5157-2020); y, tratandose de origen comun, son aplicables las disposiciones
contenidas en el Sistema General de Pensiones, para lo cual, se requiere que el
afiliado haya perdido el 50% o mas de su capacidad laboral al tenor de lo
dispuesto en el art. 38 de la Ley 100 de 1993; asi mismo, acorde con las
previsiones del art. 1° de la Ley 860 de 2003, es necesario ademas, que haya
cotizado un minimo de cincuenta semanas dentro de los 3 anos anteriores a la

fecha de estructuracion del estado de invalidez.

Tal como lo adujo el a quo, la demandante acredita las condiciones y
requisitos necesarios para el reconocimiento de la pension de invalidez de origen
comun a cargo del sistema pensional, acorde con la normatividad referida, por
cuanto le fue dictaminada una pérdida de capacidad laboral superior al 50% y
cotiz6 un total de 141 semanas entre el 17 de diciembre de 2004 y el 17 de
diciembre de 2007, razon por la cual se concluye indefectiblemente que la
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demandante causo el derecho a la pension de invalidez en la ultima fecha

referida, que es la de estructuracion de ese estado.

Ahora bien, como se advirtio desde la demanda, a la afiliada le fue
reconocida a su solicitud por Colpensiones, y en principio, con el lleno de los
requisitos legales, una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez,
mediante Resolucion GNR 067569 del 19 de abril de 2013, esto es, antes de que
se determinara su estado de invalidez, que fue declarado en dictamen proferido
el 12 de julio de 2017, pero con posterioridad a la fecha de estructuracion del
mismo, que se itera, data del 17 de diciembre de 2007, es decir que, para la fecha
de reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez,
la afiliada tenia una pérdida de capacidad laboral que superaba el 50%, lo que la
hacia una persona en estado de invalidez, y ademas de ello, contaba con la
densidad de cotizaciones necesaria para la causacion de la prestacion pensional
con ocasion de tal estado, aun cuando no se hubiera declarado el mismo, razén
por la cual, en criterio de la Sala, no habia lugar al reconocimiento de la
indemnizacion, ante el derecho a la pension que a posteriori se torné en evidente,
con el dictamen emitido, y es por ello, en esencia, que resulta procedente el

reconocimiento de la pension de invalidez.

En adicion a lo expuesto, como lo adujo el juez de primera instancia, la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha establecido de
manera reiterada la procedencia de la pension de invalidez y de la pension de
sobrevivientes, cuando el afiliado recibié una indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez, por cuanto se trata de riesgos distintos, sin que se incurra en
la prohibicion contenida en el literal j) del art. 13 de la Ley 100 de 1993, como lo
adujo Colpensiones; y, en ese sentido, la alta Corporacion lo ha considerado
posible aun cuando deban tenerse en cuenta las mismas semanas que sirvieron
para la liquidacion de la indemnizacion referida. Al respecto, en un asunto de
similar connotacion al que ahora ocupa la atencion de la Sala, en la sentencia
CSJ SL 17245, 6 mar. 2002, concluyoé en respuesta al argumento de la
demandada, consistente en que el afiliado habia quedado excluido del seguro de
invalidez por el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez, que “[...] al haberse producido el estado de invalidez con antelacion al
reconocimiento que en decision del ente demandado le otorgaba la indemnizacion
sustitutiva de la pension por vejez y para esa fecha haber cumplido la densidad
de cotizaciones que para el efecto exigia el articulo 6° del Acuerdo 049, no asiste
razon al demandado en cuanto a la excepcion planteada”; y, en la providencia
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CSJ SL 34015, 14 jul. 2009 recordo como “[...] la Sala ha considerado que el
hecho de recibir el afiliado la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez no
impide reclamar esta prestacion si el afiliado logra demostrar que tenia derecho a
la pension, que debe ser concedida. Y también ha explicado, en criterio mayoritario,
que la circunstancia de recibir el afiliado tal indemnizaciéon sustitutiva de la
pension de vejez no impide la causacion de la pension de sobrevivientes para los

beneficiarios o la de invalidez en su propio caso”.

Igualmente, rememorando decisiones anteriores en la misma linea, en la

sentencia CSJ SL 37902, 24 abr. 2012, preciso:

Esta Sala de la Corte ha prohijado la tesis de la posibilidad de que una persona que ha
recibido una indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez, pueda acceder a la pension
de invalidez por riesgo comun, en tanto se ha estimado que serian dos riesgos diferentes,
pues quien recibe la aludida indemnizacion queda excluido de la pensién de vejez, y en
consecuencia, estaria excluido del seguro social obligatorio por esa misma contingencia
(Rad. 30123 del 20 de noviembre de 2007).

También ha expresado esta Corporaciéon que la indemnizacion sustitutiva “es una
prestacion provisional, cuya recepcién no impide reclamar judicialmente que se dilucide si
lo que procedia era ese reconocimiento o en su lugar la prestacién vitalicia de vejez; sin
embargo se ha de entender que esta postura hace referencia a cuando se analiza la
situacion del afiliado respecto a la densidad de cotizaciones para el momento en el que se
hizo la solicitud de reconocimiento de los derechos a la administradora de pensiones. No
comprende entonces, casos como el sub lite en el que se pretende que se declare la
existencia del derecho a la pension de vejez, sumandole un numero importante de
cotizaciones a las que se compensaron con la indemnizacién sustitutiva, y cotizadas
después de haberse solicitado y recibido esta tltima prestacion” (Radicaciéon 35896 del 7
de julio de 2009, reiterada en la 34015 del 14 de julio de 2009).

En la sentencia CSJ SL2053-2014 reiterd que:

[...] bajo ciertas circunstancias, no constituye impedimento alguno para acceder a la
pension de invalidez por riesgo comun, el hecho de que el afiliado haya recibido una
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez. En efecto, si bien es cierto que, en
principio —y segtn lo ha sefhalado esta Sala-, estan excluidas del Seguro Social obligatorio
de invalidez, vejez y muerte, las personas que hubieren recibido la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez o de invalidez por riesgo comun, tal regla general no
cobija aquellas personas que, como el demandante, continlian aseguradas para otro tipo
de contingencias, con lo cual se abre la posibilidad de que ellas se beneficien de una
pension por riesgo distinto al que corresponde a la indemnizacion sustitutiva.

Y, en reciente pronunciamiento en sede de tutela, con radicado 59676 del
17 de junio de 2020, la Sala de Casacion Laboral recordo algunos de los
precitados pronunciamientos, y esa linea jurisprudencial, asi como decision mas
reciente, CSJ SL3784-2019, en la que rememorando otras preciso el 6rgano de

cierre de esta jurisdiccion:

De entrada, advierte la Sala que de manera reiterada, su jurisprudencia ha establecido
que, de acuerdo a la filosofia y los principios del sistema general de seguridad social, el
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de una contingencia en el régimen de
invalidez, vejez y muerte por origen comun, no afecta el otorgamiento del derecho
pensional por un riesgo diferente al que corresponde a dicha indemnizacién en ese mismo
régimen (CSJ SL 30123, 20 nov. 2007, CSJ SL11234-2015y CSJ SL1416-2019), es decir,
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que dichas prestaciones no son incompatibles, y que la afiliacion al sistema no desaparece
con el pago de tal indemnizacion.

[...]

Conforme a tal criterio jurisprudencial, se reitera que la exclusién a que hace alusién el
literal d) del articulo 2.° del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo
afno, no implica entender que dentro de ese grupo estan aquellos afiliados con
posibilidades de beneficiarse con una pension por un riesgo distinto al que corresponde a
la indemnizacion sustitutiva, de modo que esta ultima prestacion por concepto de
invalidez o vejez es compatible con la pension de sobrevivientes.

En efecto, recientemente, en un caso similar respecto de la norma en comento, la Sala
también estimo6 que la exclusion en ella contemplada, se refiere es a que las cotizaciones
no pueden servir nuevamente para atender el mismo evento (CSJ SL1416-2019).

Asi las cosas, el Tribunal err6 al considerar que la indemnizacion sustitutiva de la pension
de invalidez y la pension de sobrevivencia eran incompatibles porque hacian parte del
mismo grupo de contingencias aseguradas por el ISS, toda vez que si bien la invalidez, la
vejez y la muerte pertenecen al mismo grupo, son riesgos diferentes.

Igualmente, el juez plural se equivocé cuando adujo que las semanas que se utilizaron
para pagar la primera prestacion serian las mismas para cubrir la segunda, puesto que
desconoci6 la figura juridica de la compensacion. Por ello, en casos como los que aqui se
debaten, cuando se condena al pago de la pensiéon también se ordena descontar lo que se
sufragé por indemnizacién sustitutiva, bajo el entendido de que procedia un mejor
derecho.

No debe olvidarse que el derecho a la seguridad social es irrenunciable, premisa que
implica que debe preferirse siempre el mejor derecho, aquel que mas desarrolla los fines
de la proteccién que, sin duda alguna, es la pension.

Partiendo de los anteriores derroteros jurisprudenciales, con mayor razon
encuentra la Sala acertada la decision del a quo, al declarar que la demandante
tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de invalidez que reclama,
pese a que recibio con anterioridad el pago de la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez, y aun cuando para acreditar el requisito de cotizaciones deba
acudir a las semanas respecto de las cuales se liquidé la referida indemnizacion,
maxime en este caso en el que lo que en verdad procedia, y debia prevalecer, era
el derecho pensional por el riesgo de invalidez, y no el sustitutivo por el riesgo de

vejez.

En cuanto al valor de la pension de invalidez, las mesadas pensionales
ordenadas resultaron en cuantia equivalentes al salario minimo legal mensual
vigente para cada anualidad, sin controversia al respecto; asi mismo se dispuso
el reconocimiento y pago de 14 mesadas pensionales al ano, decision que se
confirmara, acorde con lo dispuesto en el inc. 8° y paragrafo transitorio 6° del
art. 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, toda vez que la pension se causo en
diciembre de 2007, cuando se estructuro la pérdida de capacidad laboral de la
demandante, en cuantia inferior a 3 salarios minimos legales mensuales

vigentes.
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Respecto a la excepcion de prescripcion, tal como lo determiné el a quo,
con la reclamacion presentada el 15 de enero de 2019 se interrumpio el término
de prescripcion de las mesadas causadas y exigibles dentro de los 3 anos
anteriores a esa fecha, acorde con lo dispuesto en el art. 151 del CPTSS, y en
consecuencia, se encuentran afectadas por ese fenomeno las mesadas
pensionales causadas y exigibles antes del 15 de enero de 2016, si se tiene en
cuenta que no se acredita que la reclamacion haya sido resuelta por la entidad,
y en todo caso, la demanda se presento tan solo unos meses después de que

aquella fuera presentada, en abril de 2019.

La condena al pago del retroactivo pensional a partir del 15 de enero de
2016, se confirmara de acuerdo al analisis anterior, incluida su indexacion que
no fue objeto de controversia por la parte demandante, en los términos que se
ordeno y hasta la fecha de su pago efectivo; empero, se modificara la decision
para extenderlo hasta la fecha de esta sentencia, teniendo en cuenta lo previsto
en el inc. 2° del art. 283 del CGP; y, efectuado el calculo aritmético respectivo,
las mesadas pensionales causadas desde la citada fecha y hasta marzo de 2023,
inclusive, en cuantia de 1 SMLMYV, teniendo en cuenta 14 mesadas al ano, sin
perjuicio de las demas que se sigan causando hasta su pago efectivo, ascienden

a la suma de $84.678.280 asi:

Ano Vr Mesada N.° Mesadas Total
2016 $689.455 13,533 $9.330.624
2017 $737.717 14 $10.328.038
2018 $781.242 14 $10.937.388
2019 $828.116 14 $11.593.624
2020 $877.803 14 $12.289.242
2021 $908.526 14 $12.719.364
2022 $1.000.000 14 $14.000.000
2023 $1.160.000 3 $3.480.000
TOTAL $84.678.280

Se autorizara a Colpensiones a deducir de la suma a pagar por retroactivo
pensional, el valor efectivamente cancelado a la demandante por concepto de
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez reconocida mediante la
Resolucion GNR 067569 del 19 de abril de 2013, debidamente indexado desde la
fecha en la que fue pagado, y hasta cuando se efectue el pago del retroactivo,
descontando la referida suma, y en ese sentido se modificara el numeral

segundo de la decision apelada y consultada, en favor de la entidad.

En lo demas se confirmara la sentencia apelada y consultada. Sin costas

en la alzada ante su no causacion.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR y ADICIONAR el numeral segundo de la
sentencia proferida el 9 de junio de 2022 por el Juzgado 41 Laboral del
Circuito de Bogota DC, en cuanto a que se autoriza a la entidad demandada
a descontar del retroactivo pensional que se cause a favor de la demandante
a partir del 15 de enero de 2016, que a marzo de 2023 inclusive, asciende a
la suma de ochenta y cuatro millones seiscientos setenta y ocho mil doscientos
ochenta pesos ($84.678.280), los aportes con destino al sistema de salud y el
valor que efectivamente le fue cancelado por concepto de indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez reconocida mediante la Resolucion GNR
067569 del 19 de abril de 2013, debidamente indexado desde la fecha en la
que fue pagado, y hasta cuando se efectue el pago del retroactivo de la pension

de invalidez, acorde con lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada, segiin las consideraciones anteriores.

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

CUARTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

Magistrado

e,
IANO CHAVEZ AVILA
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Enlace expediente digital:

https:/ /etbcsij-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov _co/EqUgD3EDdhhJqg

rGpxDnTCNUB981ZhizX1i69nBbleBbs50?e=07M9yJ

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
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Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

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

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
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11


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EqUqD3EDdhhJqrGpxDnTCNUB98lZhizX1i69nBbIeBbs5Q?e=O7M9yJ
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EqUqD3EDdhhJqrGpxDnTCNUB98lZhizX1i69nBbIeBbs5Q?e=O7M9yJ
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EqUqD3EDdhhJqrGpxDnTCNUB98lZhizX1i69nBbIeBbs5Q?e=O7M9yJ

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05017 2019 00259 01

DEMANDANTE: ESPERANZA ALVAREZ TOVAR

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

VINCULADA COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS

Bogota DC, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 2213
de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados MILLER
ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERO
CALLE, quien actua como ponente, con la finalidad de resolver los recursos de
apelacion interpuestos por Porvenir SA y Colpensiones surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, respecto de la sentencia
proferida el 29 de junio de 2022, por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota
DC.

I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante que se declare la nulidad del traslado del régimen
de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por Porvenir SA, y que continta afiliada a
Colpensiones; en consecuencia, se condene a Porvenir SA a devolver a
Colpensiones la totalidad de los valores que hubiere podido recibir con ocasion
de su afiliacion, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales

de la aseguradora, frutos, intereses y rendimientos (pags. 6, 135 arch. 2 CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio6 el 19

de enero de 1960 y trabajo entre el 5 de septiembre de 1981 y el 30 de junio de
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1998 para empleadores del sector privado y publico, un total de 1643 semanas;
el 1° de julio de 1998 se traslado a Porvenir SA, sin embargo, tal decision se
encuentra viciada en su consentimiento; segun la historia laboral expedida por
este ultimo fondo, cuenta con un total de 1280 semanas, de las cuales 234 fueron
cotizadas a Colpensiones, 60 semanas a otras administradoras y 987 a Porvenir
SA, con un capital acumulado de $120.206.313; desde el 1° de octubre de 1995
y a la fecha de presentacion de la demanda, labora para la Fiscalia General de
La Nacion; el 14 de febrero de 2019 Porvenir SA le indic6 que se podria pensionar
bajo la modalidad de retiro programado con una mesada aproximada de
$828.116; el 20 y el 25 de febrero de 2019 solicit6 ante las demandadas dejar sin
efecto su afiliacion al RAIS, recibiendo respuesta negativa de s6lo Colpensiones

(pags. 6-8, 136, 137 idem).

II. TRAMITE PROCESAL

Previa subsanacion, mediante auto del 21 de junio de 2019, la demanda
se admitio, ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas, (pag. 165
arch. 2) y en proveido del 29 de junio de 2021 se ordeno vincular a Colfondos SA

(pags. 270, 271 idem), entidades que dieron respuesta en término oportuno.

Porvenir se opuso a todas y cada una de las pretensiones; formulé las
excepciones de mérito de prescripcion, falta de causa para pedir, inexistencia de
las obligaciones, buena fe y enriquecimiento sin causa, (pags. 188-201, 267-269

idem).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones; propuso
excepciones de mérito que denomino el error sobre un punto de derecho no vicia
el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido y buena fe (pags. 248-257, 267-269 arch.
2 idem).

Colfondos contesto con oposicion a lo pretendido y para ello excepcionoé
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, falta
de causa y objeto, pago, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez
de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion del actor a Colfondos SA,

prescripcion de la accion y compensacion (pags. 310-320, 432-434 arch. 2)
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a pesar de haber sido

legalmente notificada guardo silencio (pag. 167 arch. 2 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia celebrada
el 29 de junio de 2022, profirid sentencia en la que declar6 no probadas las
excepciones propuestas, asi como ineficaz el traslado efectuado por la
demandante al RAIS administrado por Porvenir SA, y que se encuentra
validamente afiliada al RPMPD, sin solucion de continuidad; en consecuencia,
ordeno a Porvenir trasladar a Colpensiones los valores que conforman la cuenta
de ahorro individual de la demandante, tales como cotizaciones, sumas
adicionales de la aseguradora, bonos pensionales, todo ello con frutos,
rendimientos e intereses, y devolver los gastos de administracion que desconto,
de su propio patrimonio; orden6é a Colfondos SA devolver a Colpensiones los
gastos de administracion que en su momento desconto, en caso de tenerlos en
sus cuentas; orden6 a Colpensiones recibir el traslado de fondos a favor de la
demandante, para convalidar en su historia laboral las cotizaciones respectivas;

condenod en costas a todas las demandadas.

Consider6é que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, las AFP no
corrieron con la carga probatoria necesaria para acreditar que brindaron una
informacion concreta y precisa a la afiliada, respecto a las caracteristicas del
régimen al que se pretendia afiliar, y del materia probatorio allegado no se puede
establecer que el asesor cumplio con el deber de brindar una informacién clara,
completa, especifica y suficiente tendiente a ilustrar en debida forma a la
demandante, por ende, no es viable concluir que la decision obedecié a un
consentimiento informado; aunado a que del interrogatorio de parte practicado a
la demandante, no se derivd confesion alguna que permita concluir el
cumplimiento de ese deber legal de informacion. Finalmente adujo que la accion
no se encuentra prescrita, porque tal situacion se encuentra intimamente ligada

con la construccion de un beneficio pensional (pags. 864-866 archs. 2, 4 idem).

IV.RECURSOS DE APELACION

Porvenir SA argumento que el traslado efectuado de RPMPD a RAIS se
realizo de manera libre y voluntaria tal como se expresa en el formulario de
afiliacion suscrito con Porvenir SA, siendo dicho documento prueba de la libertad

3
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de afiliacion o escogencia del régimen pensional y del principio de la confianza
legitima, maxime cuando la demandante realizé traslados horizontales dentro del
mismo RAIS en donde decidi6 permanecer por mas de 25 anos efectuando
cotizaciones, sin reparo alguno y sin que se pueda excusar la ignorancia de la
ley; asi mismo se inform6 de manera oportuna, clara y veraz, las caracteristicas
de la funcionalidad del RAIS con la normatividad vigente para la fecha de
traslado, no obstante solo fue hasta la expedicion de los Decretos 2555 de 2010
que las AFP adquieren la obligacion de asesoria e informacion; de ahi que
tampoco sea procedente la devolucion de los gastos de administraciéon, como
quiera que se encontraba habilitada legalmente para efectuar esos descuentos
que son de tracto sucesivo, pues de no ser por la administracion efectuada, los
aportes de la demandante no hubieran obtenido rendimiento alguno dado que se
invirtieron debidamente las sumas en la forma exigida por la ley, por ende, se
generaria un enriquecimiento sin causa frente a Colpensiones. Finalmente
solicitéo que, de insistirse en dicha condena, se aplique la prescripcion de tales

sumas.

Colpensiones argument6 que no debe ser condenada en costas, debido a
que por la naturaleza del proceso, resulta ser codemandada en este tipo de
procesos, por ser dicha entidad la administradora pero del régimen de prima
media con prestacion definida y en caso de que se decrete la ineficacia del
traslado las realmente obligadas son las anteriores administradoras de los
aportes de la demandante; agregoé que se debe tener en cuenta que en el presente
caso, la demandante se encuentra dentro de la limitante relacionada con que no
puede devolverse al RPMPD si le faltan menos de 10 anos para cumplir la edad

minima pensional.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022 se admitieron los recursos interpuestos y el grado jurisdiccional
de consulta 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).

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

(archs. 5, 6 C02). Las demas partes, guardaron silencio.
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VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacion, razéon por
la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa indole, 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

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

S
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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, que le permitiera contar con un consentimiento
informado en la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales son las
consecuencias juridicas de tal declaratoria, entre ellas si es procedente la
devolucion de las sumas indicadas por el a quo. Finalmente se establecera si es

procedente condenar en costas a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el
19 de enero de 1960 (pags. 23, 205 arch. 2 CO01); ii) cotizo al extinto ISS entre el
5 de septiembre de 1981 y el 31 de julio de 1998 un total de 235.57 semanas
(pags. 25-28, 31 arch. 2); iii) el 29 de mayo de 1998 se traslado al RAIS
administrado por la AFP Porvenir SA, con fecha de efectividad desde el 1° de julio
de 1998 (pags. 32, 35, 206 arch. 2); iv) el 30 de septiembre de 2013 se traslado
a Colfondos SA con fecha de efectividad a 1° de noviembre de esa anualidad (pags.
206, 322, 323 arch. 2); v) el 13 de noviembre de 2014 regres6 a Porvenir SA, con
efectividad a partir del 1° de enero de 2015, administradora a la que actualmente
se encuentra afiliada con un total de 1311 semanas cotizadas conforme la
historia laboral consolidada y la certificaciéon emitidas por la mencionada AFP el
29 de agosto de 2019 (pags. 36-50, 202-229, 234-244 arch. 2), tiempo dentro del
cual se encuentra incluido el laborado para la Fiscalia General de La Nacion,
pues con dicha entidad ha cotizado en ambos regimenes pensionales, desde el 1°

de septiembre de 1995 (pags. 51-110 arch. 2).

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) establecioé 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



ORD. VIRTUAL ( n.° 017 2019 00259 01

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, permitié que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculaciéon, de que la decision que
esta tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

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

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

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de 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 mayuUsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacioén, 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 atin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
una opcién que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el 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
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propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensiéon a los sesenta anos, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a
la fecha de redencion.

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre,
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 creacién, tenian el deber
de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

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

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la 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 suministr6 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 suministr6 la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibi6é informacién, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo6, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

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

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

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado 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 se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por Porvenir SA,
el 29 de mayo de 1998, luego se trasladé a Colfondos SA el 30 de septiembre de
2013 y posteriormente regreso a Porvenir SA el 13 de noviembre de 2014, AFP a
la que se encuentra actualmente afiliada, y si bien en los formularios de
vinculacion n.° 1016648 y 16611924 (pags. 32, 35, 203, 204 arch. 2 C0O1) se hace
referencia expresa a que la decision se adoptoé de manera libre, espontanea y sin
presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 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 afiliacibn se hace libre y
voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de
este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de

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

9
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Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el
consentimiento y los efectos de la falta de informacion previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresion o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segun lo sefialado en el articulo 13 del 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 construccién jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimiento»
para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de informacién y buen consejo»
que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden publico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.

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

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

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

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

expuso en la primera decision citada:

Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger entre
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.

10
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir SA, que
hubiera suministrado informacién 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 29 de mayo de
1998 con su afiliacion a la AFP Porvenir, efectiva desde el 1° de julio de 1998

(pags. 32, 35, 206 arch. 2).

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

términos de la jurisprudencia vigente.

Por lo expuesto, se modificaran y adicionaran los numerales cuarto y
quinto de la sentencia apelada y consultada, para ordenar que tanto la AFP
Colfondos SA como a la AFP Porvenir SA, efectien la devolucion de la totalidad
de los conceptos mencionados por el a quo, junto con las primas de seguros
previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima y
comisiones debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, con la

discriminacion y detalle 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
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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 de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfacciérn!, 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 Colpensiones, 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 le asiste razon a la entidad recurrente Colpensiones, en
cuanto a que no debio disponerse tal rubro frente a esa Administradora, en la
medida en que no tuvo ninguna 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 de los fondos privados de pensiones, que
con su omision dan lugar al resultado del proceso, en la medida en que
Colpensiones no tuvo ninguna injerencia en el acto juridico de traslado de
régimen pensional que se declar6 ineficaz, ni es éste consecuencia directa o
indirecta de la accion u omision de la administradora del RPMPD, y simplemente
esta llamada a soportar las consecuencias juridicas de la omision de la
administradora del RAIS, siendo esa la Gnica 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 séptimo de la sentencia

apelada y consultada.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

! cSJ SL1688-2019.
12
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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: MODIFICAR y ADICIONAR los numerales cuarto y quinto de
la sentencia proferida el 29 de junio de 2022, por el Juzgado 17 Laboral del
Circuito de Bogota DC, en cuanto a que tanto la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir SA, como Colfondos SA Pensiones
y Cesantias deberan devolver también, con destino a Colpensiones, ademas de
los conceptos alli relacionados con ocasion de la vinculacion de la demandante,
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: REVOCAR parcialmente el numeral séptimo 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
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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 05 021 2015 00693 01

DEMANDANTE: WILLIAM BENEDICTO RONDON CRUZ
DEMANDADAS: JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ
VINCULADOS POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS SA,

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y NUEVA EMPRESA PROMOTORA
DE SALUD SA - NUEVA EPS

Bogota DC, treinta (30) de marzo 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 de la sentencia proferida el 19 de noviembre de 2021,

por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que el dictamen n.° 4179404 del 22 de agosto de
2012, emitido por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez sea revocado,
con el fin de que se disponga que la enfermedad que padece es de origen
profesional, y por consiguiente, se califique el porcentaje de pérdida de capacidad

laboral (f.° 170).

Como sustento relevante de sus pretensiones, manifiesta que desde el 1°
de septiembre de 1998 ingres6 a laborar en la Flota Sugamuxi, donde se le
realizaron examenes meédicos de ingreso, cuyo resultado arrojo que se encontraba
en perfectas condiciones de salud y los examenes peridodicos siempre arrojaron

resultados satisfactorios hasta el 11 de agosto de 2010; el cargo que siempre
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desempeno fue el de conductor de bus de pasajeros, con una jornada laboral de
16 horas diarias; y, el ultimo examen practicado en la columna dorso lumbar el

11 de agosto de 2010 determind que se encontraba en estado normal.

Indico que el 3 de octubre de 2010, sufrié un accidente en el ejercicio de
sus labores, al caer de su propia altura al estribo del bus que conducia, por lo
que recibio todo el impacto sobre la cadera y miembro inferior izquierdo, con
trauma en la cintura, dolor muscular en hemipelvis izquierda, gluteo y region
inguinal; el 29 de junio de 2011 la Nueva EPS califico su enfermedad como de
origen laboral; el 30 de septiembre de 2011 la ARL Positiva mediante dictamen

o

n® 165338 califico su enfermedad como de origen comun con fecha de
estructuracion a 3 de octubre de 2010 sin pronunciarse sobre el porcentaje de
PCL; la calificacion fue apelada, por lo que el 29 de marzo y el 22 de agosto de
2012 las Juntas Regional y Nacional de Calificacion de Invalidez, mediante
dictamenes n.° 2632011 y 4179404, respectivamente, confirmaron lo establecido

por la ARL Positiva.

Inform6 que desde la fecha de su accidente se encuentra en estado de
incapacidad a la fecha de la presentacion de la demanda, ya que el permanecer
sentado conduciendo bus de transporte publico para la empresa Flota Sugamuxi,
genera que se le adormezcan las piernas, por tanto desde dicha data la empresa
no le ha permitido el ingreso a laborar porque de acuerdo a las recomendaciones
de reubicacion laboral del médico tratante no hay ningiin cargo donde se pueda
desempenar; mediante derecho de peticion le solicité a la empresa la historia
clinica junto con el examen clinico de ingreso, prescripciones meédicas,
reubicaciones y circunstancias de riesgo a las que se encontraba expuesto, entre
otros documentos, sin embargo, la empresa se neg6 a ello. Finalmente adujo que,
ha sido tratado en todas las areas especiales de la medicina relacionadas con su
enfermedad, sin embargo, todas coinciden en que no tiene ninguna mejoria y que

presenta parestesias en la pierna derecha (f.° 168, 169 - arch. 5 C01).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitio el 19 de agosto de 2015, ordenandose la notificacion
y traslado a la demandada (f.° 177 - arch. 7 C01); mediante auto del 1° de octubre
de 2018 se ordeno vincular a la ARL Positiva y a Colpensiones (f.° 236 - arch. 35,
C001) y en proveido del 22 de noviembre de 2019 se vincul6 a la Nueva EPS (f.°
292, 293 - arch. 52, C001).
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La Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, manifesté atenerse a lo
que se pruebe en el proceso, sin embargo adujo que su decision cuenta con pleno
soporte probatorio, y guarda plena concordancia con las disposiciones legales y
técnicas que rigen la calificacion del origen de las patologias, de acuerdo con el
Decreto 1352 de 2013 y la Ley 1562 de 2012, y en todo caso, dicha entidad nunca
ha efectuado un proceso de calificacion del porcentaje de PCL del demandante,
por cuanto el recurso de apelacion interpuesto respecto del dictamen que en su
momento rindi6 la ARL, se restringia Unicamente a emitir concepto profesional
acerca del origen de las patologias, asi que considera que la totalidad de las
pretensiones solo implican efectos juridicos para la ARL a la cual se encontraba
afiliado el demandante, por lo que solicité su integracion como excepcion previa.
Propuso como excepciones de mérito las de legalidad de la calificacion dada por
la entidad, falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de
pretensiones frente a la JNCI, improcedencia del PETITUM, inexistencia de prueba
idonea para controvertir el dictamen — carga de la prueba a cargo de contradictor

y buena fe (f.° 202-225, 235 - archs. 30, 34 CO1).

Colpensiones se opuso a lo pretendido, indicando acto seguido que no
podia dar concepto favorable frente a las pretensiones, por cuanto se considera
valido el dictamen emitido por la JNCI por ser competente y ajustarse a los
preceptos del Manual Unico de Calificacion de Invalidez y el competente para
modificar el origen de la incapacidad del actor es el Juez laboral; propuso como
excepciones de fondo las que denomind inexistencia del derecho y de la
obligacion, cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion (f.° 240-245, 292, 293
- arch. 37 CO1).

Positiva Compaiia de Seguros SA se opuso a lo pretendido bajo el
argumento de que el derecho al debido proceso le fue garantizado al demandante
cuando se calificaron las secuelas del accidente de trabajo con una PCL del 0%,
ademas las patologias de origen comun son degenerativas y no se relacionan con
el mencionado accidente; en todo caso, si bien respecto de estas estaria pendiente
por calificar el grado de PCL, lo cierto es que no son de cobertura de la ARL, ante
la cual no ha solicitado pago de prestacion alguna frente a las enfermedades que
padece. Excepcion6 falta de causa juridica, cientificidad y juridicidad del
dictamen, falta de legitimacion en la causa por pasiva y buena fe (f.° 263-272,

276 - arch. 42 CO1).
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La Nueva EPS SA no se opuso a las pretensiones por cuanto van dirigidas
a una persona juridica totalmente distinta por lo que propuso la excepcion que
denominé inexistencia de la obligacion (f.° 326-333- archs. 60, 132.1 pags. 417,
418 CO1).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé silencio (f.°

200, 237, archs. 29, 36 CO1).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 19 de
noviembre de 2021, declar6 probadas las excepciones de legalidad de la
calificacion dada por la JNCI, improcedencia del petitum, inexistencia de prueba
idonea para controvertir el dictamen - carga de la prueba a cargo del
contradictor, propuestas por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez y la
inexistencia del derecho y de la obligacion propuesta por Colpensiones, la de
cientificidad y juridicidad del dictamen propuestas por Positiva ARL, y las de
inexistencia de la obligacion propuesta por la Nueva EPS; en consecuencia,
absolvio a la demandada y vinculadas de todas las pretensiones incoadas en su

contra e impuso costas a cargo del demandante.

Motivo lo asi decidido en que el demandante desempend el cargo de
conductor de bus intermunicipal para el transporte de pasajeros en la Flota Suba
desde el 1° de septiembre de 1998 y si bien sufrié un accidente de trabajo por el
que fue atendido por urgencias el 3 de octubre de 2010, lo cierto es que, se
acreditdo que el demandante tenia unos diagnoésticos de tipo degenerativo no
traumatico que, por su naturaleza, se descarta que se hayan generado por el
mencionado accidente laboral, por tanto, resultaron siendo danos crénicos o
desgaste natural, tal y como lo dijo el perito Jorge Alberto Alvarez Lesmes y se

puede desprender del analisis del puesto de trabajo del trabajador.

En consecuencia, concluy6 que no se acredité que el mencionado accidente
de trabajo hubiera traido esas consecuencias directas para poder considerar que
las patologias que estaban asociadas a esos dolores o a ese evento traumatico,
por lo que no es posible establecer el nexo causal respectivo entre la enfermedad
degenerativa y el accidente de trabajo o la actividad desarrollada por el

demandante, por ende, las patologias del demandante son de origen comun.
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En relacion con la pérdida de capacidad laboral, senalé que le
corresponderia a la EPS o al fondo de pensiones determinar en primera
oportunidad el porcentaje de PCL para verificar el grado de invalidez y determinar
la fecha de estructuracion de la misma, por lo que el demandante puede iniciar
los tramites respectivos con el fin de cumplir con el debido proceso, y en caso de
no estar de acuerdo, controvertir las correspondientes decisiones a través de los
recursos procedentes en el tramite administrativo o judicial (f.° 474-476 — arch.

130).

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 3 de
febrero de 2022 se admitio el grado jurisdiccional de consulta; y, conforme a lo
normado en el entonces vigente art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (f.° 479 - arch. 3

C02).

La Nueva EPS y Colpensiones presentaron alegaciones de instancia
reiterando los argumentos expuestos en las contestaciones a la demanda (f.° 480-

497 - archs. 4-9 C02). Las restantes partes guardaron silencio.

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 el dictamen n.° 4179404 del 22 de agosto de 2012, emitido por la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez debe dejarse sin efecto,
concretamente en lo relativo al origen de las dolencias alli verificadas, para en su
lugar disponer que la enfermedad que padece el demandante es de origen
profesional como consecuencia del accidente de trabajo acaecido el 3 de octubre

de 2010.

Para iniciar, debe advertirse que las controversias que se susciten en
relacion con los dictamenes emitidos por las Juntas de Calificacion de Invalidez,
son dirimidas por la justicia ordinaria, y segun el art. 41 de la Ley 100 de 1993
modificado por el art. 41 del Decreto 019 de 2012 la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez conoce de la determinacion de la calificacion del grado
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de invalidez y el origen de las contingencias, en segunda instancia, por lo que los
medios probatorios deben resultar lo suficientemente fidedignos y certeros para
concluir que se incurrié un yerro por parte de tal ente, el cual esta conformado
por cuerpo colegiado, integrado por un grupo interdisciplinario que cuenta con

especiales conocimientos en salud ocupacional y experiencia profesional.

En ese sentido, no se equivoco la a quo cuando consider6 mantener
incolume el origen de las patologias determinado por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez en la citada pericia, al no encontrar, bajo los postulados
del art. 61 del CPTSS, una prueba que la persuadiera mas que la decretada en
audiencia del 10 de septiembre de 2020, o sencillamente le ayudara a formar

libremente el convencimiento de los hechos que fueron materia de controversia.

En la citada diligencia la a quo decret6 como prueba en favor del
demandante la realizacion de un dictamen pericial por parte de la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca, para que determine el
origen de los diagndsticos otras degeneraciones especificadas de disco
intervertebral — otros trastornos especificados de los discos intervertebrales - otras
artrosis especificadas (...) en el que se le solicitara no se realice una valoracién
fisica al paciente, solo deberd atender los soportes documentales que requiera para
ello hasta la fecha en que se emitié el dictamen, esto es, todas las documentales
que sirvieron de soporte hasta el 22 de agosto de 2012, fecha en que tanto la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Boyacd como la Junta Nacional de
Calificaciéon emitieron los dictamenes del origen de los diagndsticos. Asi mismo,
debera la Junta Regional de Calificaciéon de Bogota y Cundinamarca hacer
referencia de orden técnico, con relacion a los dos dictaémenes emitidos por la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez de Boyaca y el emitido por la Junta Nacional

de Calificacion de Invalidez (f.° 377-380, 392).

En cumplimiento de lo anterior, el 15 de abril de 2021 la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca profiri6 dictamen n°
4179404-2623 califico los citados diagnosticos, codificados con los n.” M128,
M513 y M518 como enfermedades de origen comun, pues a pesar de que el
paciente sufrio un evento traumatico en columna lumbosacra por caida y que se
desvinculo el 13 de agosto de 2020, no se documento la presencia de fractura
esguince desplazamiento de disco intervertebral, sino que los hallazgos

documentales son de caracter degenerativo no traumatico por lo que no es
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posible establecer un nexo causal laboral de las patologias de columna (f.° 404-

406).

Positiva Compania de Seguros SA, al corrérsele el traslado de rigor de la
anterior pericia, allegd un peritazgo elaborado por una Médica Laboral el 9 de
noviembre de 2011, en el que se concluyo que en efecto, los citados diagnosticos
son de origen comun puesto que son degenerativos y propios del envejecimiento
de la persona, mas no de origen traumatico, por lo que se adujo, no es posible
establecer un nexo causal laboral de los diagnoésticos de la columna, teniendo en
cuenta que no cumple con las caracteristicas de las Guias de Atencion Integral
de Salud Ocupacional Basadas en la Evidencia (GATISO) para desérdenes por

trauma acumulativo a nivel de espalda (f.° 444, 445).

En audiencia del 19 de noviembre de 2021 se escucho al perito Dr. Jorge
Alberto Alvarez Lesmes, Médico Cirujano Especialista en Administraciéon de
Empresas y Salud Ocupacional y Medicina Laboral y desde hace 10 anos
aproximadamente es miembro de la Sala de Decision Tercera de la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca, por ende, dijo
que ha tenido bastante experiencia haciendo calificaciones incluso solicitadas
dentro de multiples procesos judiciales a lo largo de su carrera en los cuales debe
rendir las declaraciones respectivas para explicar las pericias. En ese orden,
manifesté que el dictamen n° 4179404-2623 del 15 de abril de 2021 fue rendido
por la Sala en pleno utilizando el historial clinico aportado, los dictamenes
proferidos por la ARL, la EPS y las anteriores juntas de calificacion, mas un
interrogatorio al paciente con verificacion de sus condiciones fisicas para la
determinacion del origen, sin que hubiera sido necesario solicitar pruebas
adicionales porque se encontro coherencia entre lo relatado como sucedido y lo
reportado en la historia clinica; en todo caso advirtio que aun si no se hubiera
aportado la historia clinica posterior al accidente, la conclusion hubiera sido la

misma.

Dijo que en la valoracion efectuada se encontro al demandante con una
cicatriz quirurgica del 24 de abril de 2019 a nivel de su columna lumbar con
severa restriccion de su movilidad usando para su desplazamiento un baston, y
fue valorado por terapeuta ocupacional de la Junta Regional de la cual es
miembro, a través de tele consulta, asi que reiter6 que las dolencias que devienen
de los 3 diagnosticos estudiados en la nueva pericia son de caracter degenerativo
no traumatico por lo que afirmé, no es posible establecer un nexo causal laboral
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de las patologias de columna con el accidente reportado el 3 de octubre de 2010,
porque de un evento traumatico lo que se espera es un esguince, fractura o
luxacion de la columna y ninguno de ellos acaeci6 o por lo menos no esta
documentado; sino que de lo que se trata es de un proceso degenerativo de la
columna que se encuentra con alguna frecuencia en personas adultas que,
cuando se efectuan las resonancias magnéticas del caso luego de tener un
trauma a nivel de columna, las imagenes evidencian que realmente hay un
deterioro anterior y el golpe o trauma, es lo que desenmascara la lesion
degenerativa de la columna, debido a que asi como a unas personas les salen
canas y a otras se les cae el pelo o les salen arrugas, los huesos tienen un proceso
de deterioro con el paso del tiempo, de ahi que las cubiertas articulares hechas
de cartilago, se van debilitando, deshidratando y adelgazando y eso es lo que se

evidencia en las resonancias magnéticas.

Explico que con bastante frecuencia, el 70% de la poblacion, puede tener
alteraciones en su columna y no darse cuenta de ellas sino hasta cuando sufre
un evento traumatico y si este no le causa fractura, luxacion, esguince o algo que
evidentemente dane la estructura anatomica de la columna y que sea la
justificacion del dolor, con posterioridad al trauma es que se pone en evidencia
el deterioro de la columna o de las articulaciones y no significa que el evento haya
causado estas lesiones, como si ocurriria definitivamente con una fractura al ser
un acontecimiento agudo que si genera la alteracion en la estructura, ruptura y
pérdida en la continuidad del hueso, o con un esguince que provoca un
deslizamiento del disco o una pérdida en la postura normal de la articulacion, o
con una luxacion que es la pérdida de la arquitectura normal de una articulacion.
Asi que senalo, que por esos fuertes traumas energéticos importantes que se
pueden presentar con las caidas, se pierde la arquitectura y anatomia de la
columna, pero en este caso lo que ocurrio fue un dano o detrimento cronico de
las articulaciones de la columna del demandante, que se llama artrosis, que no

es atribuible al accidente mencionado.

Al preguntarsele por qué no podian estar relacionadas las dolencias del
demandante con la funcién que desempena como conductor y las posiciones que
debe mantener para ejecutar dicha labor, agregé que la columna puede
usualmente presentar alteraciones fuertes, deterioro por sobrecarga, como
cuando los trabajadores tienen que hacer manipulacion de cargas con posturas
inadecuadas y levantando pesos por encima de los 35 a 50 kg que exceden los
limites permisibles, como por ejemplo los coteros o cargueros o quienes tienen
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como rutina habitual laboral, la manipulacion de carga, ya que en estos casos se
tienen en cuenta el nivel de peso manejado, la frecuencia, la repetitividad y el
tiempo que utiliza para esa labor en la jornada laboral, y alli indudablemente se
veria el dano estructural y acelerado de la columna; o como cuando los
conductores del Cerrejon, antiguamente tenian sistemas de amortiguacion
obsoletos y por ende, el cuerpo entero estaba sometido a vibraciones que superan

los valores limites permisibles.

Sin embargo, adujo que en el caso de los conductores del servicio urbano
o intermunicipal, como meédico calificador nunca ha percibido una evidencia
clara, reciente o recurrente de lo relatado, aunque si pueden tener lesiones pero
no asociadas a su trabajo, porque incluso son personas a quienes el
sedentarismo les genera un proceso de deterioro en las articulaciones al no tener
una actividad fisica recurrente, pero nunca son atribuibles a un dano generado
en forma directa por el trabajo, en todo caso, adujo que en el caso del
demandante no se evidencia un reporte a una exposicion de manipulacion de
este tipo de cargas en forma frecuente, diaria y por periodos mayores a 6 horas,
no se probo qué nivel de carga manejaba para el manejo del tipo de equipamiento
de los pasajeros ni que estuviera expuesto a un sistema de vibracion que
superara los limites permitidos, aunado a que es sabido que en los buses
intermunicipales como los que conducia el demandante cuentan con un
ayudante y equipos relevantes para hacer estos servicios, evitar la fatiga y
disminuir la propension a los accidentes, y el demandante cuando fue
entrevistado por la Sala de la Junta siempre se refirido en términos generales a su
labor como conductor, mas nunca al manejo de carga o al sometimiento de

vibraciones.

Informo6 que el hecho de permanecer tanto tiempo sentado, no genera este
tipo de enfermedades que tiene el demandante porque estadisticamente la
mayoria de la poblacion tiene esa clase de alteraciones, por ende, no estan
relacionadas directamente con pasar mucho tiempo sentado; indicé que si un
paciente como el demandante, es sometido a un proceso de cirugia de lo que se
establece en términos clinicos, como una columna fallida, es porque a pesar del
proceso pre quirurgico que se le dio al demandante tratando de reestablecer su
condicion inicial persiste el dolor y las molestias se han agravado, asi que como
meédico, advierte que estos procesos degenerativos a pesar de los tratamientos no
tiene buenos resultados, y en el caso del demandante el dolor persiste y tiene
sintomatologias agravadas, como lo es una disestesia que es un dolor o malestar
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hacia una de las piernas y ademas presenta incontinencia urinaria con ciertas
dificultades para la movilidad en su columna, entonces no necesariamente los
procesos degenerativos se pueden regular o manejar con procesos quirurgicos,
que en muchas ocasiones solamente pueden ser paliativos para evitar el dolor
agudo, pero usualmente quedan unos dolores cronicos y unas restricciones de
movilidad y de funcionalidad que a pesar del proceso quirurgico no se logran
mejorar o cambiar, practicamente los procesos degenerativos evolucionan y
algunas veces los procesos quirurgicos son necesarios para detener su rapida

progresion pero persisten sintomas.

Agregd que después de un trauma agudo como el que sufri6 el demandante,
lo que puede determinarse como evento laboral es la contusion de la columna
porque eso es innegable, esta documentado, es decir, el demandante si sufri6 esa
lesion, por ende ese golpe claramente es de origen laboral como lo indic6 la EPS,
porque el demandante tuvo que tener una atenciéon primaria fruto de un
accidente, que le provoco tension, dolor, inflamaciéon e incapacidad inicial, pero
luego de que supero ese proceso persistio un dolor cronico y por ende, se le tomo
una resonancia en donde se evidencio que el dolor ya no era por el trauma porque
insistio6 en que no hubo fractura, esguince ni luxacion, sino que lo que se
presenta es un proceso osteo-degenerativo, no por el trauma. Aclaro que este tipo
de casos degenerativos se identifican por que el dolor persiste en el tiempo, de lo
contrario, si hubo un evento que ocasion6 una lesién con dolor o una inflamacioén
como con un levantamiento de carga, lo que se hace es darle el manejo con el
tratamiento adecuado por 1 o 3 semanas con reposo, anti inflamatorios y
analgésicos para que el dolor ceda por completo, pero cuando persiste, se deben
tomar las resonancias o tac para saber el motivo por el cual no se restablece la
normalidad de una funcién adecuada, y ahi es cuando se encuentran fracturas
que no pudieron verse en la primera revision o el proceso degenerativo y por esa
razon, es que en primer lugar se puede concluir que inicialmente la situacion era
de origen laboral, pero posteriormente por la persistencia en el dolor, se concluye

que realmente resulta ser de origen comun ante los danos organicos cronicos.

Asi las cosas, se puede observar que la junta que actué como perito, emitio
su determinacion con base en el resumen de historia clinica del demandante, asi
como por las valoraciones especialistas y examenes o pruebas paraclinicas que
fueron relacionadas una a una en los antecedentes del mismo, por lo que mal
podria concluirse que dicho 6rgano de la seguridad social hubiese incurrido en
alguna distorsion en la labor que le fuera encomendada por la jueza de primera
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instancia, quien actuo conforme con el deber del juez laboral de despejar hechos
trascendentes del proceso, pero dudosos, en aras de aproximarse a la verdad
real<s, y no meramente formal, con la advertencia de que el demandante de
ninguna manera controvirtio lo afirmado en aquella pericia ni en la declaracion

que rindi6 el médico ponente.

Lo anterior se afirma porque, segun la prueba documental adosada el 29
de junio de 2011 el demandante fue notificado de la calificacion del origen de la
patologia realizada en primera oportunidad por la Nueva EPS, en el que se indico
que el diagnédstico trastorno de disco lumbar y otros con radiculopatia era de
origen profesional por cumplir con los criterios definidos en el art. 200 del CST,

por lo que el caso fue remitido a la ARL (f.° 121).

Positiva Compania de Seguros SA, 28 de septiembre de 2011 emitio
concepto por parte del Equipo de Rehabilitacion Integral, en el que se indicé que
el demandante tenia buen pronoéstico funcional y que los diagnosticos definitivos
eran lumbalgia mecanica, discopatia degenerativa, imbalance
musculoesquelético y espondilopatia degenerativa (f.° 128, 129); posteriormente
el 30 de septiembre de 2011 profirié dictamen n.° 165338 del cual se evidencia
que los diagnésticos discopatia lumbar multiple con hernia discal L4-L5 y L5-S1
(M511) y osteoartrosis de columna lumbar (M545) fueron catalogados como
enfermedades de origen comun con fecha de estructuracion a 30 de diciembre de
2010; dicho dictamen que estudi6 lo relacionado con el accidente de trabajo
reportado el 3 de octubre de 2010 calificado como de origen profesional y la
historia clinica del 30 de octubre de 2010, fue notificado tanto a la empresa Flota

Sugamuxi SA como al demandante y apelado por este ultimo (f.° 122-127).

La Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Boyaca, mediante
dictamen n.° 2632011 del 29 de marzo de 2012 establecié que las patologias
discopatia multinivel con hernia discal L4-L5 y L5-S1 lumbar (M511) y la artrosis
de columna lumbar u otras dorsopatias especificadas (M538) son una
enfermedad de origen comun y sin relacion con el accidente laboral sufrido el 3
de octubre de 2020 al no existir riesgo ocupacional capaz de generar la patologia;
dicha pericia fue objeto de recursos de reposicion y subsidiario el de apelacion
por controversia con el origen dictaminado para que califique el origen de la
enfermedad como profesional, sin embargo, la JRCI no modificé su decision (f.°

130-133).
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Y el 22 de agosto de 2012 fue emitido el dictamen que aqui se controvierte,
el n.° 4179404 en el que la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez por
remision de la ARL Positiva, confirmé que los diagnoésticos denominados otras
degeneraciones especificadas de disco intervertebral, otros trastornos
especificados de los discos intervertebrales y otras artrosis especificadas son
enfermedades de origen comun, con la aclaracion de que la patologia discopatia
lumbar multiple con hernia discal L4-L5 y L5-S1 y artrosis de columna lumbar
no estan relacionadas con el evento ocurrido el 3 de octubre de 2010 al ser de
evolucion cronica y no se generan espontaneamente en un evento agudo como
dicho accidente «sin entrar a estudiar la fecha de estructuracién ni el porcentaje
de pérdida de capacidad laboral ya que dichos elementos no estaban en discusiéon
(...) la controversia estaba centrada sobre el origen de las patologias motivo de
calificacion, lo que significa que no hay duda sobre la existencia de las mismas y
lo que se busca es establecer la etiologia u origen» como posteriormente le fue
indicado al accionante por dicha entidad en comunicado n.° JLP-P 1867 del 28
de enero de 2013, en respuesta a su peticion del dia 22 del mismo mes y ano (f.°

138-146).

En ese dictamen se mencionaron los episodios relevantes y aspectos
clinicos de vital importancia para descartar una pérdida de capacidad laboral

estructurada en los términos pretendidos por el demandante.

Justamente, considera la Sala que en nada difiere lo anterior con la
caudalosa prueba documental adosada por cuanto se anex6 el resumen de
atencion e historia clinica de la IPS Nueva Boyaca SA, de los que se desprende
que el 6 de octubre de 2010 ingreso6 el demandante por urgencias por un trauma
con dolor pélvico, muscular y en la region inguinal izquierda sin fractura, dado
que 3 dias antes mientras trabajaba como conductor se cayo de su propia altura
y sufrio un golpe en la cadera, motivo por el cual lo hospitalizaron una noche y
le dieron 6 dias de incapacidad bajo el diagnostico de lumbalgia secundaria y
traumatismo (f.° 69-76); posteriormente fue atendido nuevamente por urgencias
en dicha IPS el 25 de octubre siguiente, por presentar dolor intenso y dificultad
para caminar e ir a trabajar, le prescribieron medicamentos e imagenes
diagnosticas bajo los diagnésticos lumbalgia traumatica, radiculopatia L1 — L2
(f.c 77,78, 83, 84). Nuevamente fue atendido por ortopedia el 12 de noviembre,
el 22 y 30 de diciembre de 2010, el 31 de enero y el 14 de junio de 2011 por

persistencia de dolor lumbar, y se le ordenaron medicamentos, infiltraciones e
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incapacidad por los diagnoésticos de lumbago no especificado (M-545) y hernia

L5-S1 sintomatica (f.° 90-92, 100, 102).

En la historia clinica ocupacional del 7 de diciembre de 2010, del 31 de
enero y del 8 de febrero de 2011, se verifica que el demandante no habia
presentado mejoria, se le brindaron unas recomendaciones, indicando como
diagnostico osteocondosis intervertebral LS — S1 (f.° 86, 93, 94). Segun el reporte
de incapacidades temporales liquidadas por afiliado de Positiva Compania de
Seguros SA, y el certificado expedido por la Nueva EPS, estuvo incapacitado en
forma interrumpida durante 163 dias entre el 6 de octubre de 2020 y el 2 de abril
de 2011 por los diagnoésticos TO09, S435, M544 y M545, 20 dias del 1° al 23 de
junio de 2012 por el diagnostico M511, y 671 dias interrumpidos desde el 6 de
enero de 2018 hasta el 3 de marzo de 2020 los cuales fueron pagados a la

empresa Flota Sugamuxi SA (f.° 147-149, 334-340).

Obra de f.° 150 a 166 el analisis del puesto de trabajo del demandante
como conductor de la empresa Flota Sugamuxi SA, elaborado el 28 de junio de
2011 por una profesional en fisioterapia y especialista en salud ocupacional y
riesgos laborales, en el que se dieron recomendaciones a la empresa y al
trabajador y se sugirio la reubicacion temporal del demandante mientras se

define la parte médica.

Se diligenci6 por parte del ortopedista especialista en cirugia de columna
de la IPS Fundacion San Javier, un formato de informe de enfermedad profesional
de Positiva Compania de Seguros SA n.° 1022123 en donde se indicé como
diagnosticos hernia discal lumbar L5-S1 y osteartrosis de la columna lumbar y
se anexo la copia de analisis de puesto de trabajo del demandante del 28 de junio
de 2011; ademas dicho galeno el 5 de julio de 2011 le ordend infiltraciones,
medicamentos y si no hay mejoria, una cirugia, por lo que el dia 7 de los mismos
mes y ano solicito sala de cirugia para realizar 3 procedimientos en la columna
del demandante: disectomia, laminectomia y foraminotomia lumbar (f.° 103, 105,

108)

De f.°9 a 11, 135 a 137 obra concepto favorable de rehabilitacion emitido
por la Nueva EPS el 10 de septiembre de 2012, respecto del diagnostico
denominado trastorno de disco lumbar y otros con radiculopatia (M-511), cuyo
origen se registro como comun y en las observaciones se indico que habia sido
calificado por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, el 22 de agosto de
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2011, por ende, no seria remitido al fondo de pensiones. Sin embargo, el 10 de
abril de 2013 el médico laboral de Colpensiones le solicito a la Nueva EPS

valoracion prioritaria por neurocirugia para el demandante (f.° 109).

El 17 de diciembre de 2013 el ortopedista y traumatoélogo de la Asociacion
Médica de Los Andes le orden6é mas infiltraciones y un bloqueo del musculo
piramidal derecho, el cual se realizo el 28 de enero de 2014, obteniendo una
mejoria parcial del dolor, asi que se le ordeno fisioterapia para estiramiento de

rotadores externos de la cadera (f.° 114-118).

El 23 de noviembre de 2016 Positiva Comparnia de Seguros SA profirio
dictamen n° 1023212 en el que califico el lumbago postraumatico, espasmo
paravertebral lumbar y lumbosacro sin secuela (M545) como de origen
profesional, y los diagnosticos denominados otras degeneraciones especificadas
de disco intervertebral (M511), otros trastornos especificados de los discos
intervertebrales hernia discal L4-L5, L5-S1 (M5aa), otras artrosis especificadas
de la columna lumbar (M198) y radiculopatia S1 derecha cronica leve (M541)
como de origen comun no derivadas del accidente de trabajo acaecido el 3 de
octubre de 2010, pero todas las patologias con PCL del 0% y fecha de
estructuracion al 4 de enero de 2011 de acuerdo con la resonancia magnética

tomada como parte de la atencion del accidente (CD f{.° 274 arch. 1).

El 3 de agosto de 2017 la Nueva EPS emiti6 un concepto favorable de
rehabilitacion del demandante, en donde se expuso que por los diagnosticos de
trastorno de disco lumbar y otros con radiculopatia (M511) y lumbago no
especificado M545, titulados como enfermedades de origen comun a tal fecha se
habia logrado la mejoria médica maxima con un tratamiento curativo pendiente
de cirugia de columna vertebral, por tanto se radicé dicho concepto a la ARL
Positiva y Colpensiones el 22 y 25 de septiembre siguiente, respectivamente (f.°

341- 345).

El 19 de septiembre de 2017 la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez
profirio dictamen n° 4179404-12821 por solicitud de la ARL, del que se
desprende lo siguiente: i) el demandante mostré inconformidad con el porcentaje
y el origen de las patologias documentadas, por ende, la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Boyaca mediante dictamen n° 172017 del 11 de
febrero de 2017 establecié que el lumbago no especificado tiene como origen un
accidente de trabajo, una PCL del 0% y fij6 como fecha de estructuracion al 4 de
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enero de 2011, y los diagnosticos denominados otras artrosis especificadas,
trastorno de disco lumbar y otros con radiculopatia como enfermedades de origen
comun; ii) el demandante interpuso recursos de reposicion y subsidiario el de
apelacion respecto de la fecha de estructuracion de la enfermedad y el porcentaje
de PCL para ser valorado en forma integral; iii) la JRCI no repuso la decision; i)
la JNCI confirmo6 la decision apelada con el argumento de que dicha entidad en
actuacion previa habia calificado las patologias lumbares como no relacionadas
con el accidente de trabajo del 2 de octubre de 2010 [sic] quedando en firme la
providencia, por lo que no es procedente revisar nuevamente el origen de las
mismas, agrego que la patologia de lumbago no especificado (M545) es la Ginica
relacionada con dicho accidente de trabajo de la cual no hay secuelas calificables
asi que es acertado calificarla en 0% y senalé que respecto de la PCL de la
patologia de origen comun lumbar denominada otras artrosis especificadas
(M198), radiculopatia (M541), trastorno de disco lumbar y otros con
radiculopatia (M511), debera ser calificado en primera oportunidad para
salvaguardar el debido proceso por tanto no estipulé fecha de estructuracion
conforme lo dispuesto en el lit. b) del art. 40 del Decreto 1352 de 2013 (CD f.°
274 arch. 2).

De f.° 346 y 347 obra un documento emitido por medicina laboral de la
Nueva EPS el 22 de agosto de 2019, en donde se le indica al demandante que
como el resultado del dictamen de calificacion de PCL arrojoé un resultado inferior
al 50%, da lugar a una incapacidad permanente parcial y a la reincorporacion
laboral a través de la readaptacion y/o reubicacion del puesto de trabajo bajo las

recomendaciones y/o restricciones respectivas.

En este punto se debe advertir que, la norma aplicable al caso concreto era
el Decreto 2566 de 2009 (hoy derogada por el Decreto 1477 de 2014), que si bien
no enlista dentro de las enfermedades catalogadas como de origen profesional las
patologias del demandante, si establece la posibilidad de catalogar una
enfermedad en tales connotaciones, cuando quiera que se demuestre la relacion
de causalidad con los factores de riesgo ocupacional, con observancia de los
siguientes criterios: (i) la presencia de un factor de riesgo causal ocupacional en
el sitio de trabajo en el cual estuvo expuesto el trabajador, y (ii) la presencia de
una enfermedad diagnosticada médicamente relacionada causalmente con ese

factor de riesgo.
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Empero, como se verifica de las documentales resenadas, el demandante
no allego una valoracion de las vibraciones a las que pudo haber estado sometido
en su labor como conductor, ni una descripcion detallada de su cargo para saber
con exactitud el nivel de manipulacion de peso, pues segun el mencionado
analisis del puesto de trabajo, se puede concluir que el demandante en primer
lugar cargaba entre 5 y 20 kg de peso cuando descargaba y cargaba las maletas
de pasajeros en el portaequipajes durante 20 o 30 minutos y cada 4 u 8 horas;
sin embargo, el perito adujo que el limite maximo permitido para un trabajador
es de 50 kg y que estuviera expuesto a esa actividad durante 6 horas continuas,
lo que aqui no se da; como tampoco se da el porcentaje de manipulacion de peso,
porque segun lo descrito en el analisis, en el alistamiento de vehiculo y transporte
de maletas, el demandante podria durar 30 minutos durante todo un mes
haciendo cada una de estas labores, lo que arrojo un porcentaje del 6.5% de la
jornada laboral mensual, mientras que el perito sostuvo que la exposicion
maxima permitida es del 50%, por ende, seria un porcentaje superior e
importante el que si tendria una incidencia directa en ese riesgo y una
repercusion en el dafno estructural a nivel de la columna, segiin lo manifestado
por el perito, quien ademas al dar lectura a la descripcion de las demandas
posturales indicadas en tal escrito, sennalo que al colocarse un porcentaje del 10%
de la jornada frente a las posturas forzadas de cuclillas e inclinaciones de
columna significaba que ello se debia hacer ocasionalmente porque la labor de

conduccion no es estatica.

Por lo anterior, tampoco tiene una incidencia general importante o
relevante en la alteracion de la estructura anatéomica de la columna y esos tipos
de movimientos alli descritos no indican que estén por fuera de angulos de
confort, como para de alli desprender que exista un nexo causal con una
enfermedad de origen laboral, como tampoco lo hay con las posturas sedente y
de pie que debia tener el demandante al momento de ejercer sus labores y las
labores de montar o desmontar llantas para cambiarlas por el repuesto cuando
se pinchan, como lo relaté claramente el perito, y ademas porque por una parte,
en el analisis de puesto de trabajo se aduce que la carga en este item de
aproximadamente 100 kg es asistida y repartida, describiéndose alli que el
demandante tenia un companero que lo relevaba en los viajes programados por
la compania para la cual presto servicios como conductor. Y por otra parte, esa
labor de monte y desmonte de llantas no es rutinaria, asi que no hay forma de
generar una asociacion o un nexo causal entre ese tipo de labor con el desarrollo
de la alteracion muscular que tuvo el demandante, quien siempre tuvo como
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labor principal la conduccion de vehiculos de servicio publico, sin que esas
funciones anexas cuenten con el nivel de carga, frecuencia, repetitividad ni
tiempo usado dentro de la jornada laboral para considerarlas importantes como
para causar el dano fisico estructural o alteracion anatéomica que hoy presenta
el demandante, segun la fundamentacion técnico cientifica del organo
especializado aqui convocado como perito, apoyado, por supuesto, en los
diferentes niveles de evidencia determinados en el referente de calificacion y en
la amplia experiencia de los miembros que lo conforman, en relacion con los

sindromes padecidos por la poblacion trabajadora.

Precisamente, en relacion con el dictamen emitido por las juntas de
calificacion de invalidez, debe precisarse que la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencias
CSJ SL3090-2014 CSJ SL 30 ago. 2005 rad. 25505, ha considerado que, si bien
el juzgador esta en posibilidad de apreciar los medios de prueba conforme a los
criterios previstos en el art. 61 del CPTSS, cuando este dictamen esté sujeto al
tramite y parametros previamente establecidos en las normas reglamentarias,
este debe ser acogido perentoriamente para fundar su decision, si no existen
otras pruebas que ofrezcan una mejor o mayor conviccion de los hechos, por

corresponder a la verdad que emerge del proceso.

De manera que, al no existir a la luz del art. 61 del CPTSS, prueba
contundente que permita formar el libre convencimiento de los hechos materia
de controversia y establecer que el demandante ejercia labores que estuvieran
relacionadas con los factores de riesgo que determinan que sus enfermedades
fueran ocasionadas en virtud de aquellas, como lo considero la a quo, no es
posible modificar el origen de los diagnosticos denominados otras degeneraciones
especificadas de disco intervertebral, otros trastornos especificados de los discos
intervertebrales y otras artrosis especificadas que fueron calificados como
enfermedades de origen comun por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez
en el dictamen n.° 4179404 del 22 de agosto de 2012, debido a la falta de relacion
de causalidad entre la enfermedad del demandante y las labores de
desarrolladas, con la advertencia respecto al porcentaje de pérdida de capacidad
laboral que el demandante tendria frente a estas patologias, que debe agotarse
el procedimiento respectivo, con el fin de garantizar el debido proceso a las partes
intervinientes, dado que el objeto de reparo del actor como paciente de la Junta

Regional de Calificacion de Invalidez de Boyaca, fue lo relativo en su momento,
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al origen dictaminado en pericia de esta ultima entidad emitida el 29 de marzo
de 2012.

Son estas las razones que llevan a confirmar la sentencia consultada. Sin

costas en el grado jurisdiccional de consulta.

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

de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada proferida el 19 de
noviembre de 2021, por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota DC, por las
razones expuestas en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

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

los términos previstos en el art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov_co/EhflocdX9KBCu
FpgKPRu3MoBncKizHAMN N4FtsSrpBXHQ?e=6e4Nn9
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 022 2021 00165 01

DEMANDANTE: MARTHA LUCIA MARTINEZ LARA

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

Bogota DC, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reuni6 la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
MILLER ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por Skandia y Colpensiones, y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de esta entidad, respecto de la
sentencia proferida el 24 de febrero de 2022, por el Juzgado 22 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la ineficacia de su traslado de
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad; y que, continua afiliada al primero en
Colpensiones, sin solucion de continuidad. En consecuencia, que se ordene a
Porvenir devolver a Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de su
afiliacion, como bonos pensionales aportes obligatorios, cuotas de
administracion y sumas adicionales con frutos e intereses causados; a
Colpensiones recibir todos los dineros que le sean trasladados, reactivar su

afiliacion en el régimen de prima media, y tener en cuenta todo el tiempo
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cotizado en el RAIS, validado como semanas cotizadas en el RPM; y, se

condene en costas a las demandadas.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expone que nacio el
13 de diciembre de 1967, el 1° de mayo de 1993 se afilio al ISS hoy
Colpensiones, para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, cotizando 353
semanas en ese régimen hasta el 30 de abril de 2001; que en mayo de ese ano
empezo a cotizar en la AFP Porvenir, trasladandose al RAIS, en la que es
cotizante activa, porque el asesor le dijo que era un fondo mas solido, con
mayor rentabilidad y que el seguro social estaba quebrando; que Porvenir en
el momento del traslado no le dio informacion de cuanto seria el capital
necesario para pensionarse en el RAIS, y su mesada pensional en ambos
regimenes, que dependia de la edad y la de su grupo familiar, si era soltera o
casada, la edad de redencion de bonos pensionales, los efectos positivos y
negativos de afiliarse al RAIS, implicaciones legales y economicas, omitiendo
su deber de informacion y buen consejo, respecto de las consecuencias que se
producian con el traslado; que el 14 de diciembre de 2020 le solicité a Porvenir
le hiciera la proyeccion de su pension en ambos regimenes; que su mesada
pensional en Colpensiones seria mucho mayor que la que le ofrece Porvenir,
lo que no le fue advertido en el momento del traslado; y que, en la misma
fecha, le solicito a Colpensiones el traslado del RAIS para afiliarse al RPMPD,
entidad que en respuesta le dijo que no era procedente (pag. 5 a 19, arch.001,

Coo1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 17 de mayo de 2021, ordenandose su
notificacion y traslado a las demandadas (arch. 003, C001); mediante auto del

20 de enero de 2022 se tuvo por contestada la demanda (arch. 009, C001).

Porvenir se opuso a la totalidad de las pretensiones formuladas;
formuld en su defensa las excepciones de mérito 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 (pags. 2 a 29, arch. 005,

C001).
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Colpensiones se opuso a la totalidad de pretensiones, formulé la
excepcion previa de falta de competencia (reclamacion administrativa), que se
declard no probada en la etapa procesal respectiva; e invoco en su defensa las
excepciones de mérito que denomino 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

(pag. 3 a 46, arch. 006, C0O01).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardo6 silencio
luego de surtirse el traslado dispuesto en el auto proferido el 8 de marzo de
2023, en el que se puso en conocimiento la nulidad presentada por la falta de

notificacion del auto admisorio de la demanda (archivos 8, 9 y 10, C002).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 24
de febrero de 2022, declar6 la ineficacia del traslado de la demandante al
régimen de ahorro individual con solildaridad, acaecido el 30 de marzo de
2001 y que para todos los efectos legales nunca se trasladé y siempre
permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida. Ordené a
Porvenir trasladar a Colpensiones el saldo existente en la cuenta de ahorro
individual, con sus rendimientos, bonos pensionales, porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, la devolucion de gastos de
administracion y valor de primas de seguro previsional, debidamente
indexados; a Colpensiones recibir los dineros provenientes de Porvenir SA y
efectuar los ajustes en la historia laboral; declar6 que Colpensiones puede
obtener por via judicial el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional de la demandante, asi como no probadas

las excepciones propuestas; y, condené en costas a Porvenir.

En sintesis, el juez de primer grado consider6 que conforme a las
disposiciones pertinentes de seleccion de régimen pensional, literal b art. 13, 114
y 271 de la Ley 100 de 1993, Decreto 663 de 1993, art. 4 Decreto 656 de 1994,
art. 12 del Decreto 720 de 1994, art. 1604 del CC, asi como las sentencias CSJ
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SL1688-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL3719-2021, el
deber de informacion incluye la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva a dar
a conocer la existencia del régimen de transicion, ventajas y desventajas, la
conveniencia y perjuicio al afiliado, sin que importe si el afiliado tiene o no una
expectativa legitima, y se invierte la carga de la prueba, correspondiéndole al
fondo demostrar si cumplio con el deber de informar y asesorar suficientemente
para la validez del traslado de régimen pensional; que el incumplimiento de ese
deber se debe abordar desde la ineficacia de traslado en sentido estricto; y que,
la sostenibilidad del sistema no se ve afectada porque los aportes seran devueltos

con su rendimientos.

Advirti6é que en el caso concreto, la AFP incumplié el deber impuesto por el
art. 167 del CGP, pues no demostro haber brindado a la demandante al momento
de la afiliacion informacion clara, cierta, comprensible y opotuna acerca de las
carateristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos, y consecuencias del
cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse
en su situacion personal; que ninguna confesion se colige del interrogatorio de
parte, y la suscripcion del fomulario de afiliacion no acredita el deber de
informacion pues a lo sumo acredita un consentimiento libre de vicios pero no
informado. En consecuencia, advirtio que se configura una violacion del deber
de informacion, que deviene en la falta de validez del cambio de régimen
pensional, que no puede entenderse validado por las cotizaciones efectuadas en
el RAIS o el traslado entre administradoras, cuya su exigibilidad puede darse en
cualquier tiempo; y que, Colpensiones puede reclamar por la via judicial los
perjuicios que se le ocasionen al asumir la obligacion pensional de la

demandante, sin reservas para ello, por la omision del fondo.

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones controvirtio la decision, porque no se aplico la prohibicion
legal en la cual se encuentra la demandante, cuya aplicacion no extingue sus
derechos, sino que salvaguarda el principio de sostenibilidad financiera de los
regimenes pensionales; ademas, que la falta al deber de informacion no es la
real motivacion de la parte actora, sino el descontento con el valor de su

mesada pensional, que era imposible conocer para la época del traslado.
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Porvenir apel6 sennalando que no se debieron dar los presupuestos para
declarar la ineficacia, por encontrarse en la prohibicion legal de traslado; que
la AFP cumplio con la totalidad de obligaciones previstas por la normatividad
para el momento del trasaldo, y fue con posteriodad que estableciéo de manera
legal y especifica la obligatoriedad de las administradoras de brindar esta
doble asesoria a los afiliados y ademas dejar evidencia sobre la informacion
que se le brindaba al momento de la afiliacion; que la superintendencia
financiera asi lo ha conceptuado, que esa obligatoriedad nacié a la vida
juridica con el Decreto 2241 de 2010, 10 anos después del traslado de régimen

efectuado por la demandante.

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 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. 04, C002).

Las partes presentaron alegaciones, reiterando los argumentos
expuestos en la demanda, en las contestaciones y en los recursos interpuestos

(arch. 05, C002).

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no
comparte las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en
casacion, razon por la cual, 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
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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.

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, 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
nacio6 el 13 de diciembre de 1967 (pag. 20, arch. 001, C001); ii) cotizo a traveés
del Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 1° de mayo de
1993 hasta el 30 de abril de 2001, un total de 353,2 semanas validas para
bono (arch. 007, y pag. 31 arch, 005, C001); y, iii) se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Porvenir, el 30 de

marzo de 2001, en la que se encuentra afiliada (pag. 30 y 68, arch. 005, C001).
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El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto juridico
que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento exento de vicios,
objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en

los actos o contratos que asi lo exijan.

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

traslado.

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

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

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

materia de derogatoria alguna.

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
caracter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le selalan 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



ORD n.° 022 2021 00165 01

mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una 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 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 informaciéon 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 pensién en el sistema de prima media, su obligaciéon era la de
anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mas de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensiéon
a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado
por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafno, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de 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 decisién no tiene tal caracter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ

SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién
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 recibié 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 inversién de la carga de la prueba en favor
del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicién probatoria complicada — cuando no imposible — o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicién de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito,
en la medida que (i) la afirmaciéon de no haber recibido informaciéon 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
entidad la que esta obligada a observar la obligaciéon 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 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 estda proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informaciéon se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad
y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de
acreditar el cumplimiento del deber de informacion 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.
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En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Porvenir, desde el 30 de marzo de 2001, en la que se encuentra actualmente
afiliada, y si bien en el formulario de vinculacion inicial se hace referencia
expresa a que la decision se adoptéo de manera libre, espontanea y sin
presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, asi como
que fue asesorada sobre todos los aspectos del RAIS, y las implicaciones de la
decision, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se le haya
suministrado la informacion completa, oportuna y veraz, para un
consentimiento informaedo, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

10
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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.

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 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 30 de marzo de 2001, con su afiliaciéon a la

AFP Porvenir.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en
el que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también
los traslados posteriores, 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, los
rendimientos financieros, bonos pensionales, asi como primas de seguros

previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima y

11



ORD n.° 022 2021 00165 01

gastos de administracion, estos 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), como
lo ordeno el a quo, razéon por la que se confirmara la decision, puesto que
dichos valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social, y resultan
necesarios para la financiacion de las prestaciones econdmicas que
correspondan en el régimen de prima media, en los términos de la

jurisprudencia vigente.

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

como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de régimen.
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 24 de febrero de
2022, por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota DC, conforme a lo

expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

! CSJ SL1688-2019.
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TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

IANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Magistrado

e —————

Hipervinculo al expediente digital*
https://etbcsj-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial gov_co/ErwhWR3zt0OdKja

7TsglYcpMBc_EytzuvX-4tZBu0zTsclg?e=dullO8

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: 3e79628222f9cecbb814fbca78f1f10ad2513¢290d4952854b7859f3b5ee4d15
Documento generado en 30/03/2023 10:27:53 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
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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 05 005 2019 00301 01

DEMANDANTE: FLOR ANGELA FLOREZ GARCIA

DEMANDADAS: LA NACION -MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, BOGOTA DC, DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA, BENEFICENCIA DE

CUNDINAMARCA y CONJUNTO DE DERECHOS Y
OBLIGACIONES DE LA EXTINTA FUNDACION SAN
JUAN DE DIOS, HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS E
INSTITUTO MATERNO INFANTIL LIQUIDADAS

Bogota DC, treinta (30) de marzo 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 actua como ponente, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia proferida el 26 de

enero de 2022, por el Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare: i) que existi6 un contrato de
trabajo a término indefinido continuo e ininterrumpido con la Fundacion San
Juan de Dios, entre el 25 de junio de 1996 y el 20 de diciembre de 2006, para
desempenarse como Ayudante de Dietas en el Instituto Materno Infantil, por
ende, era beneficiaria de las prestaciones sociales convencionales pactadas entre
la Fundacion y el Sindicato de Trabajadores de Hospitales, Clinicas, Consultorios
y Sanatorios de Bogota DC y en el Departamento de Cundinamarca -
Sintrahosclisas; y ii) que a partir del 14 de junio de 2005 se presentéo una
sustitucion patronal con la Beneficencia de Cundinamarca, en virtud de la

firmeza de una sentencia proferida por el Consejo de Estado.
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Como consecuencia de lo anterior, solicita que se condene a las
demandadas en forma solidaria al pago de los salarios causados y no cubiertos
en su totalidad entre septiembre de 2005 y el 20 de diciembre de 2006, por no
habérsele reconocido los factores salariales convencionales denominados auxilio
de transporte, prima de alimentacion y prima de antigiiedad, actualizados desde
el ano 2000 aplicando ademas, el 18.5% como aumento pactado en la
Convencion Colectiva pactada en 1998 entre la Fundacion y Sintrahosclisas,
segun los valores relacionados en las pretensiones n° 5% y 8% mas la prima
proporcional de navidad del ano 2006, la reliquidacion de las cesantias
definitivas causadas a lo largo del vinculo, la reliquidacion de los intereses a las
cesantias acumuladas a diciembre de 2003 hasta cuando el pago se verifique con
la sanciéon por no pago causada desde el 31 de enero de 2003, las primas de
vacaciones causadas entre los annos 2001 a 2006, la indemnizacion moratoria por
no pago de los factores salariales denominados primas de navidad y vacaciones,
la sancion por no cancelacion de las cesantias definitivas, la prima de antigtiedad
equivalente al 15% del salario basico causada desde septiembre de 2005, los
incrementos salariales anuales convencionales causados desde el ano 2001,
aportes en pensiones causados desde la vinculacion a la Institucién hasta la
terminacion de su vinculo computando el tiempo que laboré interrumpidamente
antes de la firma del contrato a término indefinido y la indexacion (pags. 4-7

arch. 3, pags. 2- arch. 7 CO1).

Como sustento relevante de sus pretensiones, manifesté que la Fundacion
San Juan de Dios era un ente privado cuyos estatutos y reglamentos aparecen
consignados en los Decretos 290y 1374 de 1979y 371 de 1998, por ende contaba
con personeria juridica segun la Resolucion n° 010869 de 1979 expedida por el
Ministerio de Salud y se regulaba por las normas del derecho laboral y privado
frente a sus trabajadores y pensionados; dicha fundacion tenia como actividad
principal la prestacion de los servicios de salud; presto servicios a la fundacion
en el Instituto Materno Infantil entre el 25 de junio de 1996 y el 20 de diciembre
de 2006, como Ayudante de Dietas, asi que estuvo cobijada por las convenciones
colectivas de trabajo que celebré la fundaciéon con SintraHosclisas, como lo es la
suscrita el 26 de marzo de 1998 en donde se consagro como beneficios para los
trabajadores las primas de antigiiedad, de navidad, de riesgos y de vacaciones,
asi como el auxilio de cesantias, el subsidio familiar, la compensacion de

vacaciones en dinero y el auxilio de transporte.
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No obstante lo anterior, la fundacion dejo de pagarle las acreencias
reclamadas y salarios a pesar de que ella cumplio sin interrupcion la obligacion
de asistencia a la institucion; reclamo administrativamente ante las demandadas
las pretensiones incoadas; dentro de una accion de nulidad que se tramité ante
la jurisdiccion contencioso administrativa, el Consejo de Estado ordend la
nulidad de los citados decretos de creacion, mediante sentencia que adquirio
firmeza el 14 de junio de 2005, por ende, al dejar de tener sustento juridico la
Fundacion, se impuso su liquidacion, conforme el Acuerdo Marco suscrito el 16
de junio de 2006 entre la Procuraduria General de La Nacion, el Ministerio de la
Proteccion Social, el Departamento de Cundinamarca y el Alcalde Mayor de
Bogota y los Decretos de Orden Departamentos expedidos por el Gobernador de

Cundinamarca el 21 y el 30 de junio del mismo afno.

Agreg6 que el Ministerio de Proteccion Social desde el ano 1979 intervino
financiera, administrativa, cientifica, asistencial y laboralmente a los hospitales
de la Fundacion; la Corte Constitucional unificé lo relacionado con el amparo de
los derechos fundamentales de la fundacion a través de sentencia SU-484-2008
y ademas, mediante sentencia T-121 de 2016 se indicé que solo se considerarian
trabajadores particulares quienes hayan prestado servicios en el tiempo en el que
la fundacion fungié como ente particular y que tengan una situacion juridica
consolidada o un derecho adquirido, quienes como ella se encuentran sujetos a
las normas consagradas en el CST y la CCT (pags. 7-9 arch. 3, pags. 5, 6 arch. 7

idem).

II.TRAMITE PROCESAL

Previa subsanacion la demanda se admitié el 2 de diciembre de 2019,
ordenandose la notificacion y traslado a las demandadas (pags.. 1, 2 arch. 8

idem), quienes contestaron dentro del término oportuno.

El conjunto de derechos y obligaciones de la extinta Fundacion San
Juan de Dios, Hospital San Juan de Dios e Instituto Materno Infantil
liquidadas, se opuso a lo pretendido para lo cual argumenté que si bien existio
un vinculo juridico entre la demandante y la Fundacion, obedecié a una relacion
legal y reglamentaria de libre nombramiento y remocion, por tanto, tuvo la calidad
de empleada publica, maxime cuando dentro de su hoja de vida reposan
situaciones administrativas de encargo como Ayudante de Dietas Diurna y
Auxiliar de Enfermeria Diurna, sin ejercer funciones de mantenimiento de la
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planta fisica hospitalaria o de servicios generales, aunado a que se debe tener en
cuenta la sentencia proferida el 8 de marzo de 2005 por el Consejo de Estado
dentro del proceso 11001032400020010014501, mediante la cual se declaro la
nulidad de los Decretos 290 y 1374 de 1979 y 371 de 1998, dejando clara que
tanto la Fundacion como sus 2 centros hospitalarios eran establecimientos de
caracter publico. Propuso como excepciones de mérito las denominadas falta de
causa, cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacion, buena fe y prescripcion

que la propuso con caracter mixto (pags.. 1-62 archs. 9, 10 CO1).

El Departamento de Cundinamarca, contestdo con oposicion con el
argumento de que la Fundacion San Juan de Dios y el Instituto Materno Infantil,
nunca pertenecieron al Departamento, por ende, la demandante nunca ha sido
funcionaria, en todo caso, se debe tener en cuenta lo dispuesto en providencias
SU-484-2008, A268-2016 y A-382-2017 de la Corte Constitucional frente a los
funcionarios del mencionado instituto; excepcioné de mérito la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, cobro de lo no debido, inexistencia de la
obligacion, inexistencia de relacion causal con la demandante, inexistencia de
sustitucion patronal, de subrogacion de obligaciones contraidas por la fundacion
y de la solidaridad del departamento en el pago de las mismas e improcedencia
de la aplicacion de las convenciones colectivas de trabajo. También propuso como

previa la prescripcion (pags. 80-107 idem).

La Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se opuso
basandose en la sentencia SU-484-2008 que tiene efectos retroactivos. Propuso
como excepciones de fondo las denominadas falta de legitimacion en la causa por
pasiva y obligaciones emanadas de la citada sentencia frente a dicha Cartera

Ministerial, por ende, solicité su desvinculacion (pags. 198-210 idem).

Bogota DC, contest6 con oposicion a las pretensiones bajo el argumento de
que no se configuran los supuestos establecidos en la citada sentencia SU-484-
2008, aunado a que el distrito no es representante de la fundacion, ni tuvo vinculo
alguno con la demandante y propuso excepciones previas y de fondo. Las de
meérito las denomin6: cobro de lo no debido, inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, exclusion de beneficios convencionales a la demandante,
no demostracion de la calidad de trabajadora oficial, (pags. 214 -227 idem, pags.
3-18 arch. 11). Las previas fueron decididas en audiencia del 26 de enero de 2022,
donde se declararon no probadas la cosa juzgada y la falta de jurisdiccion y
competencia, se difirio el estudio de la prescripcion para la sentencia, y se admitio

4
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el desistimiento presentado en relacion con la falta de legitimacion en la causa

por pasiva (archs. 13, 14 CO1).

La Beneficencia de Cundinamarca se opuso a lo pretendido porque es un
establecimiento publico del orden departamental con personeria juridica
autonomia administrativa y patrimonio propio conforme el Decreto 266 de 2016,
por ende, no fungiéo como empleador de la demandante. Excepciono la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, la inexistencia de relacion causal con la
demandante, la intervencion del Ministerio de Salud y de la Superintendencia de
Salud sobre la Fundacion San Juan de Dios, falta de causa, cobro de lo no debido,

inexistencia de la obligacion y prescripcion (pags. 317-328 archs. 9, 10 CO1).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé silencio (pags.

29, 30 arch. 8 CO1).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 26 de
enero de 2022, declar6 probada la excepcion denominada no demostracion de la
condicion de trabajadora oficial de la demandante; en consecuencia, absolvio a
las demandadas de todas las pretensiones incoadas en su contra, sin costas para
las partes, tras considerar que la demandante debié acudir ante los juzgados
administrativos con el fin de que definieran de fondo sus derechos laborales en
condicion de empleada publica, pues las vinculaciones que se dieron entre los
ciudadanos y la Fundacion San Juan de Dios y sus 2 centros de salud
hospitalaria sufrieron consecuencias a partir de la sentencia del Consejo de
Estado proferida el 8 de marzo de 2005, dado que declar6 la nulidad de las
normas que les otorgaron el caracter de particular a tales instituciones con
efectos ex tunc , es decir desde siempre; por ende, todo vuelve a su estado

original.

Asi que al haberse declarado que el Instituto Materno Infantil siempre
habia sido un establecimiento publico de orden departamental, la demandante
nunca estuvo vinculada a una empresa particular, y ostenté la calidad de
empleada publica, dado que no se dedico al sostenimiento de obras publicas, ni
fue trabajadora de la construccion, tampoco estuvo asignada a un cargo no
directivo destinado al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria o de
servicios generales, pues los cargos que desempeno fueron el de Ayudante de
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Dietas Diurnas y Auxiliar de Enfermeria.

Bajo este rasero, consider6 que no podria pronunciarse respecto de las
pretensiones de la demanda. En gracia de la discusion, senalé que de tenerse en
cuenta los tiempos establecidos por la Corte Constitucional en la sentencia SU-
484-2008 para reclamar los derechos laborales, los aqui reclamados se
encontrarian prescritos, con la advertencia de que en todo caso, los aportes a
seguridad social en pensiones de la demandante causados entre los anos 1997 y
2005, se normalizaron el 17 de abril de 2012, es decir, antes de la expedicion de
los autos de seguimiento de dicha decision constitucional como se registra en la

historia laboral actualizada (archs. 13, 14 CO1).

IV. RECURSO

La demandante argumento que la Fundacion San Juan de Dios fue creada
por los Decretos 290 y 1374 de 1979 como una entidad de derecho privado y
como tal, ejecuté actos hasta cuando se profirio la sentencia del Consejo de
Estado el 8 de marzo de 2005, por ende, dichos actos gozan de presuncion de
legalidad hasta que una autoridad competente declare lo contrario; si bien dicha
sentencia que declar6 la nulidad de los actos de creacion de la fundacion tiene
efectos ex tunc lo cierto es que no se puede ir en contra de derechos adquiridos
de los trabajadores, por ende, mientras no se declar6 esa nulidad, las personas
vinculadas a la fundacion tenian el caracter de empleados privados, dado que
entre el ano 1974 y el 15 de junio de 2005 los decretos de creacion permanecieron
vigentes. Por ello, al tener la calidad de trabajadora privada, si tenia derecho a
las prestaciones convencionales, independientemente de que hubiera sido
trabajadora oficial o no porque no le aplica esa distincion, aunado a que en la
demanda se solicitdo no tener en cuenta su declaratoria de insubsistencia para
poner término legal e idoneo al contrato de trabajo de caracter privado que
suscribi6, asi que este ultimo persistia hasta que legalmente no se hubiera

declarado terminado.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 20 de
octubre de 2022 se admitio el recurso de apelacion; 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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Las demandadas Fundacion San Juan de Dios, Beneficencia y
Departamento de Cundinamarca, presentaron alegaciones de instancia
reiterando los argumentos expuestos en las contestaciones a la demanda (archs.

5-8, 13 idem).

VI.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico a resolver, consiste en
verificar si la demandante puede ser considerada como trabajadora del sector
privado cuyo empleador fue la Fundacion San Juan de Dios, tras haber prestado
sus servicios en el Instituto Materno Infantil, para asi verificar la viabilidad de

las pretensiones incoadas en la demanda.

Desde ya adveirte la Sala que, a la recurrente no le asiste razéon, por cuanto
dentro del proceso de accion de nulidad con rad. 11001032400020010014501,
la Sala Plena del Consejo de Estado dicté sentencia el 8 de marzo de 2005,
mediante la cual declar¢ la nulidad de los Decretos 290 y 1374 de 1979y 371 de
1998 que le otorgaron al Instituto Materno Infantil el caracter de fundacion,
persona juridica de derecho privado sin animo de lucro, por falta motivacion,
dado que la Fundacion San Juan de Dios “nunca gozé de los atributos propios de
las personas morales pues, validamente ello nunca se reconocié asi, ni tampoco

goz6 de personeria juridica o autonomia”.

Esa decision quedo ejecutoriada el 14 de junio de 2005 y tal como lo
sentenci6 el Maximo Organo de la jurisdiccion contenciosa administrativa, tiene
efectos ex tunc, esto es antes de proferirse la decision con impacto desde la fecha
de expedicion de los actos administrativos anulados, mas no ex nunc desde el
momento en que se expidid la decision, asi como también reiteradamente lo ha
sostenido la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre

otras, en sentencias CSJ SL5170-2017, CSJ SL4951-2019 y SL4335-2021.

Asi las cosas, el haberse declarado esa nulidad, tiene como consecuencia
juridica que tales decretos se entienden retirados del ordenamiento juridico
desde su nacimiento por la autoridad jurisdiccional investida de competencia
para hacerlo y debido a que las cosas se retrotraen a su estado anterior, ya que
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desde su expedicion estaban viciados, asi que desaparece el velo de su aparente
legalidad, sin vocacion de generar efecto juridico alguno (CE 2 abr. 2009 rad.
11001032800020070003600). De manera que esa consecuencia, también recae
en la naturaleza juridica del Instituto Materno Infantil, por ende, contrario a lo
que considera la apelante, no puede ser considerado como una fundacion de
caracter privado ni como una persona juridica independiente, sino que retorno a
la Beneficencia de Cundinamarca, la cual tiene la calidad de establecimiento
publico del orden departamental y adscrita a la Secretaria de Salud como
prestadora de servicios meédicos asistenciales, con personeria juridica,

autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente.

Lo anterior tiene como fundamento las mismas consideraciones expuestas
por el Consejo de Estado en la resennada providencia, por cuanto estableciéo que
a pesar de no haberse demandado en aquella accion la Resolucion n.° 10869 de
6 de diciembre de 1979 del Ministerio de Salud, mediante la cual se le reconocio
personeria juridica a la Fundacion, el hecho de haberse declarado nulos los actos
administrativos acusados, hace que pierda a su vez fuerza ejecutoria la citada
resolucion en virtud de lo previsto en el entonces vigente num. 2° del art. 66 del
Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 1° de 1984), hoy num. 2° del art. 91
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 2011), en la medida en que sus fundamentos facticos y juridicos
dejaron de subsistir y no se trata de un acto administrativo complejo, al no
requerir para su expedicion el concurso de varias voluntades, sin que ello

demande un pronunciamiento judicial, pues opera de pleno derecho.

Como consecuencia de ello, la pluricitada sentencia claramente tiene
injerencia en la naturaleza de la vinculacion de las personas que prestaron
servicios al Instituto Materno Infantil, en la medida en que resultan siendo, por
regla general, empleados publicos y, por excepcion, trabajadores oficiales, estos
ultimos, en caso de que haya desempenado cargos no directivos destinados al
mantenimiento de la plana fisica hospitalaria, o de servicios generales, de
conformidad con los arts. 5° del Decreto 3135 de 1967 y 26 de la Ley 10 de 1990,
al pertenecer la institucion a la Beneficencia de Cundinamarca. De ahi que la
demandante no pueda ser considerada como una trabajadora del sector privado
tras prestar sus servicios al Instituto Materno Infantil en calidad de Ayudante de
Dietas Diurna, Auxiliar de Enfermeria y de Auxiliar de Farmacia Diurna, entre el
25 de junio de 1996 y el 20 de diciembre de 2006 conforme con el contrato de
trabajo, las certificaciones adosadas y lo contestado por el conjunto de derechos

8



ORD. VIRTUAL () n.° 005 2019 00301 01

y obligaciones de la extinta Fundacion San Juan de Dios, Hospital San Juan de
Dios e Instituto Materno Infantil liquidadas, a las pretensiones n° 8 a 11 y a los
hechosn®° 8y 11 (pags.. 30-35 arch. 3, pags. 1-62 arch. 9 C0O1), con la advertencia
de que lo solicitado por la apelante, relacionado con que no se tenga en cuenta
su declaratoria de insubsistencia para dar por terminada su vinculacion, resulta
ser una pretension y situacion factica nueva respecto de la que carece de
competencia la Sala, y de la que las entidades convocadas no tuvieron la

oportunidad procesal correspondiente para pronunciarse al respecto.

Notese ademas que con base en lo afirmado por la demandante en su
interrogatorio de parte, se puede concluir que no ejecutoé actividades que tuvieran
una relacion directa con el mantenimiento de la planta fisica hospitalaria o con
la de servicios generales, para ser considerada como trabajadora oficial, pues
principalmente llevd a cabo labores de colaboracion asistencial para otros
profesionales de la salud como médicos, nutricionistas y dietistas, dado que tenia
conocimiento y debia seguir los lineamientos y protocolos respectivos acerca de
las distintas dietas y alimentos que se le debian suministrar a cada paciente
segun la patologia que padecian; de manera que no podria tampoco considerarse
como una trabajadora oficial, sino una empleada publica desde siempre, es decir
desde el inicio de su vinculacion, como acertadamente lo consider6 el a quo,
maxime porque la naturaleza de las relaciones laborales de los servidores
publicos es un asunto reglado por la ley, que no puede ser variado por la voluntad
de las partes (CSJ SL20013-2017), asi que, ninguna relevancia tendria probar
que la actora se vinculé con un contrato de trabajo o se benefici6 de una

convencion colectiva, que dicho sea de paso, no se anexo.

Ahora, en lo que tiene que ver con los derechos adquiridos, ha de indicarse
que incluso la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
establecido que frente a este tipo de situaciones como la que aqui se ventila, es
decir, al declararse la nulidad de los actos administrativos generales con efectos
ex tunc, ello incide en las situaciones que se encuentran en discusion ante las
autoridades administrativas o jurisdiccionales, pero no en situaciones
consolidadas durante el tiempo en que rigi6 el acto administrativo que en su

momento gozé de presuncion legalidad (CSJ SL3363-2020, CSJ SL679-2020).

No obstante, como lo que se solicita dentro del presente proceso es la
inclusion como factor salarial de los beneficios convencionales denominados
auxilio de transporte, prima de alimentacion y prima de antigiedad, para asi
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reliquidar las acreencias laborales y aportes a seguridad social en pensiones a
las que tuvo derecho en su momento, asi como el pago de las primas
proporcionales de navidad, las primas de vacaciones, el reajuste e incrementos
salariales anuales con base en la CCT suscrita el 26 de marzo de 1998 entre la
Fundacion San Juan de Dios y la organizacion sindical Sintrahosclisas, que se
reitera no fue aportada, ello de ninguna manera puede entenderse como un
derecho adquirido o una situacion consolidada dentro del tiempo en el que
rigieron los Decretos 290 y 1374 de 1979 y 371 de 1998 y antes de la sentencia
proferida por el Consejo de Estado, que deba ser respetada como parece
entenderlo equivocadamente la apelante, pues incluso como ahora, tal situacion
se encontraba en debate con anterioridad a la expedicion de la aludida
providencia, sin que la parte actora hubiera corrido con la carga probatoria
establecida en los arts. 164 y 167 del CGP para acreditar lo contrario. Por tanto,
no es procedente entrar al estudio de tal aspecto y ordenar el reconocimiento y

pago de las acreencias aqui pretendidas.

Asi lo ha adoctrinado nuestro Maximo Organo de cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral, en procesos de similares connotaciones al que aqui se ventila,
al senalar que los incrementos convencionales del 18.5% al salario base y la
consecuente afectacion en primas y otros derechos extra legales que solicitan las
personas que fueron vinculadas a la Fundacion San Juan de Dios y sus 2 centros
hospitalarios, esto es, el Hospital San Juan de Dios y el Instituto Materno
Infantil, no pueden ser analizados por los operadores judiciales, porque estas
acreencias se encontraban en debate antes de proferirse la sentencia del Consejo
de Estado, precisamente por estar en discusion la validez de las convenciones
colectivas surtidas al interior de tales entidades (CSJ SL679-2020, SL5170-
2017), lo que también se encuentra a tono con lo dispuesto por la Corte
Constitucional en providencias CC A-268-2016 y CC A-382-2017 expedidas para
el seguimiento de la sentencia CC SU-484-2008, ultima en la que ademas se
condicionaron los efectos de la naturaleza juridica de la fundacion, a todos los
trabajadores cuyas relaciones de trabajo hayan tenido como causa un contrato
de trabajo o un nombramiento y posesion, con la Unica excepcion de aquellos
que ya hayan obtenido por via judicial, a través de procesos de tutela o de
procesos laborales, el reconocimiento de acreencias y derechos laborales y de la
seguridad social, situacion que aqui se reitera, no fue acreditada por la

interesada.
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Son estas las razones que llevan a confirmar la sentencia consultada. Sin

costas en la alzada ante su no causacion.

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada proferida el 26 de enero de
2022, por el Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota DC, por las razones

expuestas en las consideraciones de esta decision.

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

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

los términos previstos en el art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Magistrado

P
(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https://etbcsj-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial gov_co/EugEQoSF3sVJi4
yaK9tT8QIBBNn4IBC6TCL{Wgf86 MxVOQA?e=RvcvY9
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 029 2021 00405 01

DEMANDANTE: MARTHA CECILIA QUINTERO GOMEZ

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

Bogota DC, treinta (30) de marzo 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 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 dicha entidad, respecto de la sentencia
proferida el 12 de agosto de 2022, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare que la AFP Proteccion incumplio
con su deber legal de informacion al no brindarle una asesoria veraz, oportuna,
pertinente, objetiva, comprensible y comparativa sobre las caracteristicas y
consecuencias del traslado de régimen pensional, en consecuencia, se declare
ineficaz la afiliacion al RAIS efectuada a dicho fondo, y se condene al mismo, a
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital depositado en la cuenta de
ahorro individual incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los

que hubiere lugar, los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
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propias utilidades, sin efectuar ningin descuento y a la tltima entidad, a activar

su afiliacion en pension y recibir los conceptos trasladados.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que inicid sus
aportes a pension a través del RPM; que el 3 de junio de 1994, se traslado a la
AFP Colmena hoy Proteccion SA, quien no le informé de forma clara y
comparativa las diferencias entre el RPM y el RAIS, asi como las ventajas y
desventajas respectivas; y, que elevo reclamo ante las demandadas (pags. 1 a 11,

arch. 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 15 de octubre de 2021, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (arch. 5).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones, e invoco
en su defensa las excepciones mérito que denominé prescripcion y caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos
legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derecho por fuera del
ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe e imposibilidad de condena

en costas (pags. 2 a 15, arch. 9).

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

de terceros de buena fe (pags. 2 a 22, arch. 11).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, debidamente

notificada, guardo silencio (arch. 8).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 12 de
agosto de 2022, declaro la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado
por la demandante a la AFP Colmena el 3 de junio de 1994, efectivo desde el 1°
de julio de 1994, y que la promotora del proceso siempre permanecio en el RPM.
En consecuencia, ordené a la AFP Proteccion devolver a Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de Martha Cecilia
Quintero Gomez, por concepto de cotizaciones y rendimientos, concediendo para
el efecto el término de 30 dias habiles siguientes a la ejecutoria del fallo. Asi
mismo, le ordené a Colpensiones recibir todos los valores trasladados por el fondo

privado.

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 consciente; que el deber de informacion no se
suple con la declaracion contenida en el formulario, el que solo demuestra el
consentimiento pero no que fue informado, carga de la prueba que corresponde
a la AFP; que conforme a las pruebas evacuadas en el proceso, la AFP Proteccion
no cumplié con la carga de la prueba del deber de informacion; y que no obraba
en el plenario prueba documental o testimonial del cumplimiento de tal deber a
cargo de la AFP. Orden¢ trasladar los recursos de la cuenta de ahorro individual
de la demandante a Colpensiones, incluidos los aportes y rendimientos, sin
embargo, en relacion con los gastos de administracion consider6 que los mismos
se encuentran previstos para ambos regimenes, por lo que no dispuso su

devolucion.

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones inconforme con la decision, manifesté6 que debe disponerse
el reintegro a ese ente de lo que corresponde a los descuentos por seguros
previsionales y gastos de administracion, de acuerdo con el criterio sentado sobre

el particular por la Corte Suprema de Justicia.

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 y el grado
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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 presento las alegaciones solicitando que se confirme

el fallo de primera instancia (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, razén 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 afio 2019, todo ello
en virtud de la autonomia e independencia judicial, asi como las circunstancias
facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones particulares de las partes,
y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso, de conformidad con lo

dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, se acata 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
de la demandante del régimen de prima media con prestacion definida, al
régimen de ahorro individual con solidaridad, surtio plenos efectos juridicos, o si
por el contrario, fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la
administradora 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 19 de junio de 1963 (pag.15 arch. 1); ii) cotizo a través del Instituto de Seguros
Sociales hoy Colpensiones desde el 6 de mayo de 1988 hasta el 20 de julio de
1992 un total de 154,14 semanas (pag. 75, arch. 1); y, iii) se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Colmena hoy
Proteccion, el 3 de junio de 1994, vinculacion que se hizo efectiva desde el 1° de
julio de 1994 (pags. 23 y 82, arch. 11), y alli 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) 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, de que la decision que esta
tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

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

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

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de 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
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

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

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacion en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico,
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a
una pension en el sistema de prima media, su obligaciéon era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco afos, 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.
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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 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 decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

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

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibi6 la 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 incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, dado que es quien esta en posicién de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicién probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posiciéon 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 informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los arch.s del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informaciéon y, mas 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 informacioén.

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

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad
y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de
acreditar el cumplimiento del deber de informacion corresponde al fondo de
pensiones, sin importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de
transicion, o tenia una expectativa pensional legitima para el momento del
traslado, o si 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
hoy Proteccion, efectivo desde el 3 de junio de 1994, AFP en la que se encuentra
actualmente afiliada, y si bien en el formulario de vinculacion se hace referencia
expresa a que la decision se 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 informaciéon oportuna y veraz, en los

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

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones 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
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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 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 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 informacion, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), como
equivocadamente lo entendi6 el Colegiado de instancia.

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

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

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

expuso en la primera decision citada:

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

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Proteccion, que

hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el ofrecimiento de

9
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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, y se confirmara la decision de declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por la
demandante el 3 de junio de 1994, con su afiliacion a la AFP Colmena hoy

Proteccion.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situaciéon al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, 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 econoémicas que correspondan en el régimen de prima media,

en los términos de la jurisprudencia vigente.

Por lo expuesto, se adicionara el numeral segundo de la sentencia apelada
y consultada, para ordenar a la AFP Proteccion, la devolucion de la totalidad de
los conceptos mencionados por la a quo, junto con los bonos pensionales, las
primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima y comisiones debidamente indexados y con cargo a sus propios

recursos, con la discriminacion y detalle 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 pension, que se

desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de

10
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ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfaccionr!, por lo que resulta acertada la decision de la jueza de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de
devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de

régimen.

Sin costas en la alzada.

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida el
12 de agosto de 2022, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota DC, en
cuanto a que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Proteccion SA, debera devolver también, con destino a Colpensiones, ademas
de los conceptos alli relacionados con ocasion de la vinculacién de la demandante
a esa AFP, los bonos pensionales, 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 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.

! CSJ SL1688-2019.
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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 05 033 2021 00461 01

DEMANDANTE: JORGE ENRIQUE HURTADO CALDERON
DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA

Bogota DC, treinta (30) de marzo 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 Colpensiones y surtir el grado jurisdiccional de
consulta en su favor, respecto de los puntos no apelados y discutidos en la
sentencia proferida el 10 de agosto de 2022, por el Juzgado 33 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la ineficacia de la vinculacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuada a Proteccion SA; en
consecuencia, se condene a este fondo a trasladar a Colpensiones el saldo de su
cuenta de ahorro individual, junto con los gastos de administracion y
rendimientos financieros; y, se condene a Colpensiones a aceptarlo en el RPMPD

como si nunca se hubiera trasladado (pags. 3, 4 arch. 2 CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que ha laborado
para distintos empleadores, tanto en el sector publico como en el privado, desde

el 28 de enero de 1985, siendo inicialmente afiliado al extinto ISS; el 1° de julio
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de 2002 se vinculé con Proteccion SA, debido al sinnumero de asesores
comerciales que lo visitaron para la captacion de su respectiva afiliacion, sin que
tuvieran un conocimiento idéoneo en temas de seguridad social, por ende, no le
informaron cuales eran las diferencias entre uno y otro régimen pensional, ni las
ventajas, riesgos o beneficios, tampoco le efectuaron una simulacion o
comparacion en relacion con el monto de la mesada que hubiera podido tener en
cada régimen; nunca manifesté por escrito su intencion de trasladarse al tenor
de lo dispuesto en el art. 11 de la Ley 100 de 1993; el 19 y el 31 de agosto de
2021 solicito a Proteccion SA su desvinculacion y a Colpensiones su afiliacion al
RPMPD; la permanencia en el RAIS desfavorece su poder adquisitivo, dado que
se le reconoceria una pension equivalente a un 60% del valor aproximado que

podria recibir en el RPMPD (pags. 1-3 idem).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admiti6 el 28 de febrero de 2022, ordenando su notificacion
y traslado a las demandadas (arch. 3 C0O1), quienes dieron respuesta en término

oportuno.

Colpensiones presento oposicion a lo pretendido. En su defensa propuso
como excepciones las de erronea e indebida aplicacion del art. 1604 del CC,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
RPMPD, prescripcion, 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. 3-45 archs. 5, 7

idem).

Proteccion SA, se opuso a lo pretendido y formulé como excepciones de
merito 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, aplicacion del precedente sobre los actos de
relacionamiento al caso concreto, reconocimiento de restitucion mutua a favor de
la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion o
la prima de seguro previsional cuando se declara la ineficacia de la afiliacion y

afectacion de derechos de terceros de buena fe (pags. 2-23 archs. 6, 7 idem).

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

legalmente notificada guardo silencio (arch. 8 idem).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia
concentrada celebrada el 10 de agosto de 2022, profirio sentencia en la que
declar¢ la ineficacia del traslado efectuado por el demandante al RAIS el 10 de
mayo de 2002, a través de la AFP Santander Pensiones y Cesantias, luego ING,
hoy Proteccion SA, a quien le ordené trasladar a Colpensiones todos los saldos
de la cuenta de ahorro individual del demandante, tales como aportes, bonos
pensionales, gastos de administracion, intereses y rendimientos financieros;
condenéd a Colpensiones a aceptar al actor como validamente afiliado al RPMPD
y recibir los valores trasladados para integrar en su totalidad la historia laboral
del demandante; declar6 no probadas las excepciones propuestas e impuso

costas a cargo de Proteccion SA.

Consideré que debido a que el consentimiento dado por el demandante,
ante Pensiones y Cesantias Santander hoy Proteccion, no fue informado, le asiste
derecho a regresar al RPMPD; y, como quiera que la AFP no demostré haber
brindado una informacion necesaria y transparente al demandante, no quedaba
mas que declarar la ineficacia del traslado entre regimenes, y en consecuencia,
ordenar la devolucion de los aportes realizados al RAIS, junto con los efectos que

dicha declaratoria tiene (archs. 12, 13 CO1).

IV.RECURSOS DE APELACION

Colpensiones senalé que no se acreditéo que el demandante hubiera sufrido
algan tipo de engano por parte de la AFP, aunado a que admitid6 en el
interrogatorio de parte que no efectuo reclamacion alguna al fondo privado, por
ende, se encontraba de acuerdo con el servicio que le presto la AFP; ademas, el
demandante no puede regresar al RPMPD porque se encuentra en la limitante
establecida por el art. 13 de la Ley 100 de 1993, dado que le faltan menos de 10
anos para cumplir la edad minima pensional, por ende, no reune los requisitos

para que opere el traslado de régimen pensional.

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
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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).

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

recursos (archs. 6, 7 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
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 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 arts. 66A y 69
del CPTSS, el problema juridico a resolver consiste en verificar si el traslado del
demandante del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de
ahorro individual con solidaridad, surtié plenos efectos juridicos, o si por el
contrario, fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la
administradora privada demandada, que le permitiera contar con un
consentimiento informado en la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales

son las consecuencias juridicas de tal declaratoria.

No fue objeto de discusion y se encuentra acreditado dentro del plenario
que: i) el demandante nacio el 16 de febrero de 1963 (pag. 39, arch. 2 CO01); ii)
cotizo al extinto ISS entre el 18 de enero de 1982 y el 30 de abril de 1998 un total
de 92.43 semanas (pags. 37, 38 arch. 2); iii) el 10 de mayo de 2002 se traslado
al RAIS administrado por la AFP Pensiones y Cesantias Santander, hoy
Proteccion SA, con fecha de efectividad desde el 1° de julio de 2002 (pags. 24, 42,
44 arch. 6), administradora en la que actualmente se encuentra afiliado con un
total de 1104 semanas, conforme reporte del estado de cuenta y la historia
laboral consolidada emitidos por Proteccion SA el 12 de abril de 2022 (pags. 23-
36 arch. 2, pags. 25-41, 45-59 arch. 6 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) 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
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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, permitié que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién, de que la decision que
esta tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

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

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

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

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando
se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de 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 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
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propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta anos, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a
la fecha de redencién.

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

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

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

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

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

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

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

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte 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 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 obligacién de brindar informacién y, mas atin, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”
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En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

traslado, o si se encuentra en la prohibicién 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 Pensiones
y Cesantias Santander hoy Proteccion SA, el 10 de mayo de 2002 con efectividad
a partir del 1° de julio de esa anualidad, AFP a la que se encuentra actualmente
afiliado, y si bien en el formulario de vinculacion n.° 0732532 (pag. 44 arch. 6
CO01) 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.”
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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
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 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 informacién, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), como
equivocadamente lo entendi6 el Colegiado de instancia.

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

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

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

expuso en la primera decision citada:

Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este tltimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la 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 Pensiones y
Cesantias Santander hoy 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 concluyd el a quo, la sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o
la exclusion de todo efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro
individual, asi como del traslado posterior verificado, por lo que se confirmara
la decision de declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional
realizado por el demandante el 10 de mayo de 2002 con su afiliacion a la AFP
Pensiones y Cesantias Santander, efectiva desde el 1° de julio de esa anualidad

(pags. 24, 42, 44 arch. 6 CO1).

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

Por lo expuesto, se modificara y adicionara el numeral tercero de la
sentencia apelada y consultada, para ordenar a la AFP Proteccion SA, la
devolucion de la totalidad de los conceptos mencionados por el a quo, junto con
las primas de seguros previsionales, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima y las comisiones, todos estos valores debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos, con la discriminacion y detalle de los valores

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

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: MODIFICAR y ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia
proferida el 10 de agosto de 2022, por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de
Bogota DC, en cuanto a que la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion SA, debera devolver también, con destino a Colpensiones,
ademas de los conceptos alli relacionados con ocasion de la vinculacion del
demandante, las primas de seguros previsionales, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima y las comisiones, todos ellos 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.

1 ¢sJ SL1688-2019.
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TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

los términos previstos en el art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https://etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov _co/EpS3P-g-
SKpNp6TvmLemUuMB0 _EtKJyPMWzyOUnkN4LBFg?e=813Cyl

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: a33fcc43256e811bd3508680492a158437dc3a931fed4dafca2f57f7254f746ed
Documento generado en 30/03/2023 10:28:02 AM

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