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Bogota DC, quince (15) 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 actiia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de esa entidad, respecto de la sentencia
proferida el 13 de junio de 2022, por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la ineficacia de la afiliacion
efectuada a Colfondos SA Pensiones y Cesantias el 17 de junio de 1994; y en
consecuencia, que se ordene a esa AFP trasladar todos los valores que hubiera
recibido por concepto de cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses, y rendimientos causados,
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
Colpensiones, y a esta ultima, a recibirlo como afiliado, sin solucion de

continuidad.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 8
de octubre de 1962; que realizo afiliaciones para pension al extinto ISS desde
el 31 de enero de 1983 hasta el 14 de octubre de 2000; que se traslado al RAIS
administrado por Colfondos SA, mediante formulario diligenciado el 17 de
junio de 1994, el cual no contenia la firma del empleador, por lo cual este
continuo efectuando las cotizaciones con destino al extinto ISS hasta el 14 de
octubre del ano 2000; que la AFP privada no le proporcion6é una asesoria
profesional completa, clara, suficiente y veraz, que le permitiera comprender
los requisitos, condiciones y riesgos del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, y compararlas con las condiciones del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al cual se encontraba afiliado; y que, presento6 reclamo

ante las demandadas (pags. 1 a 16, arch. 3, carp. 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 14 de abril de 2021, ordenandose su

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

Colfondos SA contestd oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones, e invoco en su defensa las excepciones de falta de legitimacion
en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado, buena fe,
compensacion y pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad de
afiliacion, ausencia de vicios del consentimiento, obligacibn a cargo
exclusivamente de un tercero y nadie puede ir contra sus propios actos (pags.

1 a 18, arch. 2, carp. 4).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones, e invoco
en su defensa las excepciones que denomindé inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de Ineficacia de traslado
de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no
vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema, 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 22,

arch. 2, carp. 5).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardo silencio

(carp. 6).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 13
de junio de 2022, declar6o la ineficacia del traslado efectuado por el
demandante del RPM al RAIS, con efectividad del 17 de junio de 1994, a través
de Colfondos SA; en consecuencia, le orden6é a ese fondo normalizar la
afiliacion del actor en el Sistema de Informacion de los Afiliados a los Fondos
de Pension SIAFP y trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones-, la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual del
demandante, incluidos los rendimientos y bonos pensionales, lo recaudado
por concepto de gastos de administracion y comisiones, los costos de las
primas de los seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de
garantia de pension minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas;
y a Colpensiones, recibir y luego imputar los aportes a la historia laboral del

promotor del proceso.

En sintesis, la juez de primer grado establecio que el fondo de pensiones
Colfondos, no aport6 ningun elemento de juicio que permitiera entrever que al
demandante se le suministro la informacion necesaria, clara y objetiva, para
que la decision de afiliarse a dicha entidad realmente fuera transparente, pues
mas alla del formulario de vinculacion, no obraba prueba de que el gestor
conociera cuales eran las caracteristicas del RAIS y sus diferencias con el
RPM, de manera que aquel pudiera tomar una decision consciente, en

atencion a todas las opciones que existian en el mercado.

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones inconforme con la decision, manifestdo que esa entidad
acudio al proceso como tercero de buena fe; que en este asunto no se acredito
la nulidad e ineficacia del traslado alegada por el actor, debido a que a pesar
de encontrarse afiliado inicialmente al ISS, de manera libre, voluntaria y
consciente, decidi6 vincularse con Colfondos en 1994; que para la época en la

que se llevo a cabo el transito de régimen, no era imperativo para las
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administradoras de pensiones, realizar simulaciones o proyecciones
pensionales con miras a vincular a los afiliados, debido a que las mismas

varian segun los aportes y rendimientos que se hayan generado.

Agrego que debe aplicarse la prohibicion legal de traslado que limita la
libertad de escogencia, ya que en virtud del principio de sostenibilidad
financiera del sistema, se impide al afiliado al que le falten menos de 10 anos
para alcanzar la edad cambiar de régimen, y en este asunto, el actor guardo
silencio sobre esa posibilidad, lo que denota el desinterés y la falta de cuidado,
que como consumidor financiero debia observar en los términos del Decreto
2241 de 2010, ya que aquel debia asesorarse de manera oportuna y por
voluntad propia, para establecer si se trasladaba o no; sin embargo, por mas

de 18 anos ha aportado al RAIS.

Mencion6 que quien alega la existencia de error o engano le corresponde
probarlo, situacion que no se verifico en este asunto; y que ademas, se debe
tener en cuenta, que el demandante no forma parte del régimen de transicion,
por lo que no se enmarca en los requisitos que han sido analizados por la Altas
Cortes para declarar la ineficacia del traslado, asi como también, que aquel

pretende beneficiarse de un régimen al que no pertenecio por mas de 28 anos.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

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

para alegar (arch. 4, C002).

Colpensiones presento las alegaciones reiterando los argumentos que

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

dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

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

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

VII. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y de conformidad con lo previsto en los articulos
66A y 69 del CPTSS, el problema juridico a resolver, consiste en verificar si el
traslado del demandante del régimen de prima media con prestacion definida,
al régimen de ahorro individual con solidaridad, surti6o 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
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caso, cuales son las consecuencias juridicas de tal declaratoria.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) El demandante nacio
el 8 de octubre de 1962 (pag. 90, arch. 3, carp. 1); ii) cotizo a través del
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 31 de enero de 1983
hasta septiembre de 1993, un total de 393,43 semanas (carp. 4, carp. 5); y,
iii) se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la AFP Colfondos, el 17 de junio de 1994 (pag. 118, arch. 3, carp. 1), y alli

se encuentra afiliado en la actualidad.

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

los actos o contratos que asi lo exijan.

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

traslado.

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

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

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

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engafno, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de 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
informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana.”
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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 informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar
el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento historico en que
debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

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

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

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

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

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

de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, el demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Colfondos, desde el 17 de junio de 1994, AFP en la que se encuentra
actualmente afiliado, y si bien en el formulario de vinculaciéon 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 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 razéon trascienden la esfera del interés personal de los
intervinientes por estar asi determinado en la ley, segiin lo sefialado en el articulo 13
del Cédigo Sustantivo del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993,
y que por lo mismo no resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad
relativa.

Ahora bien, la 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 wvalidez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de
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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 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 Colfondos,
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 17 de junio de 1994, con su afiliacion a la AFP

Colfondos.

10
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De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en
el que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también
los traslados posteriores, si los hubo, y las administradoras de fondos de
pensiones respectivas deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad
de aportes pensionales efectuados con ocasion del traslado, asi como los
rendimientos financieros, bonos pensionales, primas de seguros previsionales,
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima y gastos de
administracion, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
discriminados con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas conceptos objeto de devolucion (CSJ
SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ SL1125-2022), puesto que dichos
valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social, y resultan
necesarios para la financiacion de las prestaciones econémicas que
correspondan en el régimen de prima media, en los términos de la
jurisprudencia vigente, por lo que se confirmara la decisiéon de primera

instancia.

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

de régimen.

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,

1 csu sL1688-2019.
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de junio de 2022,
por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota DC, segun lo expuesto en las

consideraciones de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

MILLER ESQUIVEL GAITAN MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Magistrado

Hiperviniculo al expediente digital*

https:/ /etbcsi-

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

/ErulVaskUwhEoGVKW1bg2Y4Bf8M 13S6¢c4Dyj19VY4n3TBw?e=dIlmaOX

Firmado Por:
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05017 2019 00770 01

DEMANDANTE: MARIA TEMILDA RODRIGUEZ FRANCO

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA,
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS SA y OLD
MUTUAL SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS SA

Bogota DC, quince (15) 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
recursor de apelacion interpuestos por Porvenir, Skandia y Colpensiones, y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta entidad, respecto de
la sentencia proferida el 28 de junio de 2022, por el Juzgado 17 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare que su traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual, en
noviembre de 1998, a la AFP Porvenir es nulo o ineficaz; que se condene a Old
Mutual Pensiones y Cesantias a trasladar a Colpensiones todos los valores
recibidos por su afiliacion, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con frutos e intereses; a Colpensiones a recibir y
reestablecer su afiliacion en el RPMPD, sin solucion de continuidad, a partir

de noviembre de 1998; y, en costas a las demandadas.



ORD n.° 017 2019 00770 01

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expone que nacio el 4
de noviembre de 1959, en octubre de 1989 se afilio al ISS hoy Colpensiones,
el 30 de noviembre de 1998 fue trasladada al RAIS a través de Porvenir; que
el asesor de la AFP que tramit6 la solicitud de traslado, le ofrecié beneficios
para lograr su aceptacion del traslado, como préstamos con intereses
preferenciales en bancos del Grupo Aval, la posibilidad de pensionarse mejor
y anticipadamente respecto del ISS, entidad que le indic6 que era inviable; que
Porvenir no le brindo toda la informacion requerida de manera clara, precisa,
comprensibble, suficiente, veraz, verificable, precisa, idonea y oportuna,
mostrandole beneficios, ventajas, desventajas e implicaciones, el monto
minimo de capital requerido, la redencion del bono pensional, el valor de su
pension, por lo que no le dio la opcion de elegir lo mejor con elementos de
juicio claros y objetivos; que actualmente se encuentra vinculada a Old
mutual; que el 30 de octubre de 2019 radic6 ante Colpensiones reclamacion,
y mediante comunicacion del siguiente 7 de noviembre la entidad nego su
peticion; que la proyeccion de su mesada pensional para el 2018 en el RPM es
de $3.167.162, y en el RAIS de $1.086.778, por lo que es evidente el dano

generado con ocasion del traslado de régimen (pag. 3 a 6, arch. 01, C001).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 03 de diciembre de 2019, ordenandose su
notificacion y traslado a las demandadas (arch. 03, C001); mediante auto del
5 de octubre de 2020 se tuvo por contestada por Colpensiones y Skandia
(arch. 08, C0O01); y en auto del 13 de julio de 2021, se dio por no contestada
la demanda por Porvenir y se dispuso vincular a Colfondos SA (arch. 10,
C001), a quien se le tuvo por contestada la demanda por auto del 30 de

noviembre de 2021 (arch. 13, C001)

Colpensiones se opuso a la totalidad de pretensiones, invocando como
medios de defensa las excepciones que denominé inexistencia del derecho y
de la obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcion, e imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones

pretendidas (pag. 2 a 19, arch. 05, C001).
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Skandia contesté oponiéndose a todas las pretensiones, e invoco en su
defensa las excepciones de mérito que denominé prescripcion y buena fe

(pags. 11 a 35, arch. 06, C001).

Colfondos se opuso a todas y cada una de las pretensiones que la
involucren, solicitando se le absuelva de ellas; formulé en su defensa las
excepciones que denomino inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios de consentimiento, validez
de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de
la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por
Colfondos SA, Prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y pago (pags. 6 a, arch. 11, C001).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardo6 silencio

pese a haber sido notificada en debida forma (pag. 6, arch. 04).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 28
de junio de 2022, declar6 no probadas las excepciones propuestas, que el
traslado de la demandante al RAIS administrado por Porvenir fue ineficaz y se
encuentra validamente afiliada al RPMPD de Colpensiones, entidad que debe
validar su vinculacion sin solucion de continuidad; ordenoé a Skandia
trasladar a Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la
vinculacion de la demandante, tales como cotizaciones, sumas adicionales de
la aseguradora, bonos pensionales, con frutos y rendimientos, sin autorizarle
a conservar los gastos de administracion, que de su propio patrimonio deben
ser devueltos a Colpensiones, entidad a la que le ordeno recibir el traslado de
fondos; condeno a Colfondos y Porvenir a trasladar a Colpensiones los gastos
de administracion que descontaron en su momento, de su propio patrimonio;

y, condeno en costas a las demandadas.

En sintesis, en lo que interesa a la alzada, el juez de primer grado
establecido que al remitirse a los documentos que dan cuenta del traslado de
régimen de la demandante, y sus posteriores vinculaciones en el RAIS, no obra
constancia ni se dejo informacion concreta y precisa a la afiliada, respecto a

las caracteristicas del régimen al que se pretendia afiliar, la informacion alli
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plasmada es general, sin que se pueda establecer de esos medios de prueba
que el asesor cumplio con el deber de brindar una informacion clara y
suficiente tendiente a ilustrar en debida forma a la afiliada, como lo ha dicho
en reiteradas oportunidades la Corte Suprema de Justicia; que le incumbia a
Porvenir y las demas AFP llamadas a juicio, demostrar que la informacion
brindada a la afiliada reunia las condiciones de ser clara, completa y
especifica, que la decision obedeci6 a un consentimiento informado, sin
embargo, no cumplieron con esa carga probatoria, deber de informacion
consagrado desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, y el Decreto 673 de
1993, aplicable a las AFP, con posterioridad a través de la Ley 1328 de 2009,
que en el proceso no se acredito; y que, en el interrogatorio de parte practicado
a la demandante, no se deriva confesion que permita concluir el cumplimiento
de ese deber, y soporte los argumentos de defensa de las demandadas;
entonces, acogiendo el criterio pacifico de la CSJ, lo anterior deviene en la

ineficacia del traslado, por omision en el deber de informacion.

IV. RECURSO DE APELACION

Porvenir inconforme con la decision, interpuso recurso solicitando se
revoque la sentencia y se le absuelva, argumentando que no debié declararse
la ineficacia del traslado, conforme a lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 100
de 1993; que la superintendencia financiera ha sennalado que la obligacion de
otorgar una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna, sobre las
condiciones de la afiliacion, nacio con el Decreto 2241 de 2010, posterior a la
afiliacion de la demandante, que fue en 1998, en sustento cita conceptos del
referido ente, y advierte que cumplio a cabalidad con sus obligaciones; y que,
la condena a devolver gastos de administracion es desproporcionada, porque
esos descuentos se realizaron en cumplimiento de un deber legal, actuando

de buena fe.

Skandia recurrio la providencia en lo que toca con la condena a devolver
gastos de administracion descontados durante el tiempo en que estuvo
afililada en ese fondo; que conforme al literal b) del art. 20 de la Ley 100 de
1993, en ambos regimenes pensionales se puede realizar ese descuento, y el
Decreto 692 de 1994 en el art. 36 habla de la distribucion de las cotizaciones;
que si bien la CSJ ha senalado que la consecuencia de la ineficacia es el

regreso de las cosas al estado inicial, deben tenerse en cuenta los conceptos
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de restituciones mutuas, de confianza legitima y de buena fe que ostenta la
AFP, quien administré en forma correcta la cuenta de ahorro individual; que
esa comision de administracion esta destinada a realizar todas las actividades
que debe realizar la entidad, no es del afiliado ni esta destinada a financiar la
pension de vejez, sino que es a favor de las admninistradoras, por lo que
ordenar su devolucion, le generaria a Colpensiones un enriquecimiento sin
causa, y seria un pago de lo no debido; y que, Skandia cumplié con generar
una rentabilidad acorde con las directrices legales, por lo que no resulta

improcedente la devolucion de gastos de administracion.

Colpensiones controvirtio en su recurso la condena en costas,
indicando que no procede por la naturaleza del proceso, pues Colpensiones es
un tercero de buena fe, que es codemandado toda vez que administra el
régimen de prima media, y la oposicion que hace es para indicar la

imposibillidad de traslado conforme a la ley.

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. 4, C002).

La parte demandante y Porvenir presentaron alegaciones, reiterando los
argumentos expuestos, la primera en la demanda, y la ultima, en la

constestacion 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
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consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto
a la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en
particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia
e independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso,
las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas
allegadas y practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en

los art. 60 y 61 del CPTSS.

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

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

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, surtio 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; en tal caso,
cuales son las consecuencias juridicas de tal declaratoria; y finalmente, si
resulta procedente la condena en costas a cargo de Colpensiones, dada la

calidad en la que acttuia en el proceso.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) La demandante
nacio6 el 4 de noviembre de 1959 (pag. 15, arch. 01, C0O01); ii) cotizo a traves
del Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 19 de octubre de
1989 hasta el 30 de noviembre de 1998, un total de 219 semanas (pag. 51,
arch. 01, CO001); y, iii) se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP Porvenir, el 30 de noviembre de 1998, de
alli a la AFP Colfondos el 23 de febrero de 2004, luego a Skandia el 8 de agosto
de 2005, después a la AFP Horizonte, hoy Porvenir, a partir de noviembre de
2008, y de alli retorno6 a la AFP Skandia el 8 de abril de 2011, en la que se
encuentra afiliada en la actualidad (pag. 16 arch. 001, pag. 45, 66 arch. 06,
pag. 92 arch.11, C001).

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

los actos o contratos que asi lo exijan.

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

traslado.

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

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

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la
de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de 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 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 informaciéon que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub
lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informaciéon, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene
el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar
la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun 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 informaciéon en que incurrié la administradora; en asunto
neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado
el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de
anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado
por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafno, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de 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
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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 informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar
el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histoérico 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 informacion debida cuando se afilié,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

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

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor
del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicion probatoria complicada — cuando no imposible — o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito,
en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los arch.s del fondo, dado que (iii) es esta
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:

“(...) 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.



ORD n.° 017 2019 00770 01

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

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

de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Porvenir, desde el 30 de noviembre de 1998, se traslado luego a la AFP
Colfondos, después a Skandia, posteriormente a Horizonte, hoy Porvenir, y
finalmente retorno a la Skandia, en la que se encuentra actualmente afiliada,
y si bien en el formulario de vinculacion se hace referencia expresa a que la
decision se adopté de manera libre, espontanea y sin presiones, conforme al
mandato del art. 114 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo previsto
en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa sola afirmacion, no acredita que en
efecto se le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los

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

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

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

10
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Ahora bien, la construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia
se ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento
«consentimiento» para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y
dolo, atinentes a la validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de
informacién y buen consejo» que compete a las administradoras en cumplimiento de
las normas de orden publico que regulan la materia, tal como lo ha entendido esta
Sala de la Corte.

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacién no suple en manera alguna el deber de 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 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 prestaciéon
definida administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable
respecto del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

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

individual. Asi lo expuso en la primera decision citada:

Se ha de 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 ratificacién de la
decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de
los derechos prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir, que
hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el ofrecimiento
de sus productos al momento de la celebracion del acto juridico de traslado
de régimen, para establecer la existencia de un consentimiento informado por
parte del afiliado para esa época, tal como lo 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

11
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realizado por la demandante el 30 de noviembre de 1998, con su afiliacion a

la AFP Porvenir.

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

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

Por lo expuesto, se adicionaran los numerales cuarto y sexto 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 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

»1

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

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

1 csu sL1688-2019.
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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 articulo 365
del CGP, las costas son a cargo de la parte vencida en el proceso, sin embargo,
en este caso, se considera que le asiste razon a la entidad recurrente
Colpensiones, en cuanto a que no debié 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 tinicamente 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 declaro
ineficaz, ni es éste consecuencia directa o indirecta de la acciéon 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 Unica razén por la que se le vincula de manera necesaria al proceso, sin
que por tanto, en estricto sentido, pueda ser tenida como vencida en el mismo,
aun cuando se razonablemente se oponga a lo pretendido, ajustandose su
actuar al ordenamiento legal. Por lo que sobre el particular se revocara

parcialmente la decision de primer grado.

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 cuarto y sexto de la sentencia
proferida el 28 de junio de 2022, por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de

13
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Bogota DC, en cuanto a que Old Mutual Skandia Pensiones y Cesantias SA,
Colfondos Pensiones y Cesantias SA y la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir SA, deberan devolver también,
con destino a Colpensiones, ademas de los conceptos alli relacionados, los
valores descontados de los aportes efectuados con ocasion de la vinculacion
de la demandante y los periodos por los que cada una responde, por concepto
de gastos de administracion, primas de seguros previsionales y porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, discriminando la totalidad de los conceptos
objeto de devolucion, con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, 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, segiin lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada, segin las motivaciones anteriores.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.

QUINTO: 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

vz iHER ’ \t&&lyv MARCELIANO CHAVEZ AVILA
7 \

agistrado Magistrado

|
Salvo voto \
S et
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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 05 016 2019 00764 01

DEMANDANTE: MARIA VICTORIA LOPEZ CRUZ

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

Bogota DC, quince (15) 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 Colpensiones y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de la misma, respecto de la sentencia
proferida el 26 de mayo de 2022, por el Juzgado 16 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I.ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare ineficaz la afiliacion efectuada
el 4 de diciembre de 1998 a Colmena hoy Proteccion SA, y las surtidas el 5 de
diciembre de 2005 a Horizonte hoy Porvenir SA y el 30 de marzo de 2005 a
Colfondos SA; en consecuencia, se ordene a la AFP Colfondos adelantar los
tramites correspondientes para el traslado de régimen pensional con destino
a Colpensiones, con la totalidad de aportes y rendimientos, sin descontar
gastos de administracion; y, a Colpensiones aceptar dicho traslado y recibir

los conceptos antes mencionados.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el
17 de julio de 1962; que se afilio al extinto ISS el 23 de enero de 1992; que el
4 de diciembre de 1998, efectuo el traslado de régimen pensional con destino
a Colmena hoy Proteccion SA, entidad que no le suministré informacion veraz,
completa, necesaria y transparente sobre los riesgos y consecuencias de la
decision que estaba tomando; que el 30 de marzo de 2005, se afilio a la AFP
Colfondos y el 5 de diciembre del mismo ano a Horizonte hoy Porvenir SA; y,
que presentd reclamo ante las demandadas, quienes tampoco le brindaron

informacion suficiente sobre el acto celebrado (Pags. 126 a 146, arch. 1).

IL. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 2 de julio de 2020, ordenando su
notificacion y traslado a las demandadas (pag. 149, arch. 1), quienes dieron

respuesta en término oportuno, oponiéndose a la totalidad de pretensiones.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
SA, en su defensa propuso como excepciones las de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, falta del
juramento estimatorio de perjuicios como requisito procesal 'y
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de

pensiones (Pags. 180 a 201, arch. 1).

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones propuso
las excepciones que denominé inoponibilidad por ser tercero de buena fe,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, juicio de
proporcionalidad y ponderacion, prescripcion y caducidad, inexistencia de la
obligacion, presuncion de legalidad de los actos administrativos y buena fe

(pags. 1 a 12, arch. 3).

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir SA formul6é como excepciones las de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia

de la obligacion y buena fe (pags. 1 a 21, arch. 6).
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Colfondos SA Pensiones y Cesantias invoco las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion del
actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos SA,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion

y pago (pags. 1 a 14, arch. 8).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo silencio

(pag. 243, arch. 1).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 26
de mayo de 2022, declard la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad que realiz6 la demandante el 4 de diciembre de
1994, que tuvo efectividad a partir del 1° de febrero de 1999; asi como, de los
demas traslados horizontales efectuados a los fondos privados demandados;
en consecuencia, conden6 a Colfondos SA Pensiones y Cesantias a trasladar
la totalidad de los recursos de la cuenta de ahorro individual de la demandante
con destino a Colpensiones, incluyendo los valores por capital, réditos,
intereses, sumas adicionales de la aseguradora, bono pensional si lo hubiere,
y en general, todo valor que se haya recibido por concepto de las cotizaciones;
y a esa ultima entidad, a recibir tales valores y reactivar la afiliacion de la
gestora en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; y condené en

costas a las demandadas.

Consideroé que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia y la normatividad aplicable, no se lograba establecer que para
diciembre de 1998, la AFP Colmena hubiera cumplido a cabalidad con el deber
de informacion, pues ninguno de los medios de conviccion daban cuenta de
que se le hubiera indicado a la demandante las caracteristicas, condiciones,
efectos y riesgos que existian en cada uno de los regimenes pensionales,
resultando insuficiente para acreditar esa situacion el formulario de afiliacion;
asi como la afiliacion entre fondos privados, pues tales actos no tuvieron la

virtud de sanear la omision verificada al momento del traslado.
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IV.RECURSO DE APELACION

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones apelo
la sentencia proferida solicitando que se revoque, teniendo en cuenta que la
demandante se traslado al RAIS en el ano 1998, de manera libre y voluntaria
y nunca manifesto inconformidad sobre su permanencia en ese régimen, por
el contrario, con el paso del tiempo ratificé su intencion de continuar alli, pues
duro aproximadamente 24 anos afiliada en distintos fondos privados. Agrego,
que la promotora del proceso se encuentra inmersa en la prohibicion de que
trata el art. 2° de la Ley 797 de 2003, comoquiera que solo cuando cumplio
57 anos quiso retornar al RPM, tras conocer el monto de lo que seria la
prestacion de vejez. Asi mismo, expuso que de acuerdo con la Circular 16016
de 2016 de la Superintendencia Financiera de Colombia, se estableci6 un
mecanismo para que los fondos privados como Colpensiones, realicen una
doble asesoria a las personas que estén préoximas a pensionarse, no obstante,
dicha obligacion solo empezoé a regir desde el 2016, por lo que no puede
exigirse retroactivamente que las AFP realizaran tal asesoria. Finalmente,
senalé que la decision del a quo contraria el principio de sostenibilidad
financiera del sistema, teniendo en cuenta y expres6 su inconformidad
respecto de la condena en costas, por considerar que Colpensiones actué de

buena fe y no intervino en el acto del traslado.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

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

alegar.

La demandante y Porvenir SA presentaron alegaciones reiterando los

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

los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo
se dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que
se 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, surtio plenos efectos
juridicos, o si por el contrario, fue ineficaz por falta de informacion suficiente
por parte de la administradora privada demandada, que le permitiera contar

con un consentimiento informado en la celebracion del acto juridico; y en tal
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caso, cuales son las consecuencias juridicas de tal declaratoria, y si es

procedente la condena en costas a cargo de Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio
el 17 de julio de 1962 (Pag. 5, arch. 1); ii) cotizo al extinto ISS hoy
Colpensiones 22,86 semanas (pag. 13, arch. 3); iii) que el 4 de diciembre de
1998 se traslado al RAIS administrado por la AFP Colmena AIG hoy
Proteccion SA, con fecha de efectividad desde el 1° de febrero de 1999 (Pag.
7, arch. 1 y pag. 23, arch. 6); iv) que el 5 de mayo del ano 2000, se afilio a la
AFP Horizonte hoy Porvenir SA (Pag. 30, arch. 6); v). que el 30 de marzo de
2005, se afilio a la AFP Colfondos (Pag. 17, arch. 8); vi). que el 5 de diciembre
de 2005, retorno a la AFP Horizonte hoy Porvenir SA (Pag. 29, arch. 6); y vii).
Que el 28 de junio de 2012, se vinculé nuevamente a Colfondos SA,
administradora en la que actualmente se encuentra afiliada (Pag. 16, arch.

16).

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

los actos o contratos que asi lo exijan.

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

traslado.

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

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

El inciso 1° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como
exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se
trasladaran del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen

de ahorro individual con solidaridad, que deberian entregar una comunicacion
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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 seflalan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia
y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

La 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 informaciéon que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub
lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene
el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar
la 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 engafno 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 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
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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 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:

Segiin 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 decisidén 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 informaciéon de acuerdo con el momento historico en que
debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministroé la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibi6 informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la 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 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 informacion.
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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 préximo o no a pensionarse, dado que la
violacién del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

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

citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Colmena hoy Proteccion SA, el 4 de diciembre de 1998, y si bien en el
formulario de traslado se hace referencia expresa a que la decision se adopto
de manera libre, espontanea y sin presiones, conforme al mandato del art. 114
de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto
692 de 1994, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se le haya
suministrado la informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por

la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada 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

» o«

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:
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El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a
la trasgresién o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden
publico--, que por tal 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 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
afiliacion no suple en manera alguna el deber de informacion, con el nivel de calidad
que la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse
satisfecho en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se
memoran las sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017),
como equivocadamente lo entendié el Colegiado de instancia.

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

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

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

individual. Asi lo expuso en la primera decision citada:

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

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Proteccion
SA, que hubiese suministrado informaciéon completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion del acto juridico

de traslado de régimen, para establecer la existencia de un consentimiento
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informado por parte de la afiliada para esa época, tal como lo concluyo el a
quo, la sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion
de todo efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como
del traslado posterior verificado, y se confirmara la decision de declarar la
INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por la
demandante el 4 de diciembre de 1998, con su afiliacion a la AFP Colmena,
hoy Proteccion, asi como los posteriores surtidos con destino a las AFP

Porvenir y Colfondos.

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

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

Por lo expuesto, se adicionara la sentencia apelada y consultada, para
ordenar, a Colfondos SA, y también, tanto a la AFP Proteccion como a Porvenir
SA, efectuar la devolucion de la totalidad de los conceptos mencionados,
debidamente indexados, y a todas las AFP 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
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satisfaccion”, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto
de devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado

de régimen.

Finalmente, y en lo que a la condena en costas se refiere, la Sala
recuerda que éstas son la erogacion econoémica que corresponde efectuar a la
parte que resulte vencida en un proceso judicial, y comprende las expensas y

las agencias en derecho.

En ese orden de ideas, se tiene que de conformidad con el articulo 365
del CGP, las costas son a cargo de la parte vencida en el proceso, sin embargo,
en este caso, se considera que le asiste razon a la entidad recurrente
Colpensiones, en cuanto a que no debi6é 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 discuti6, y es por ello que la Sala
mayoritaria considera que las costas debian disponerse Ginicamente 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 declaro
ineficaz, ni es éste consecuencia directa o indirecta de la acciéon 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 uinica 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

la decision de primer grado.

Sin costas en la alzada.

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

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,

1 ¢sJ SL1688-20109.
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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 26 de mayo de 2022, por el Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota DC,
en cuanto a que Colfondos SA Pensiones y Cesantias debera devolver
también, con destino a Colpensiones, ademas de los conceptos alli
relacionados, los gastos de administracion y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, discriminando la totalidad de los conceptos objeto de
devolucion, con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aporte pagado, y demas, segiin lo expuesto en las consideraciones

de esta decision.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia apelada y consultada, en el
entendido, de CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir SA y a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccion SA, a trasladar y devolver a Colpensiones,
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, discriminando la totalidad de los conceptos objeto de devolucion,
con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aporte pagado, y demas, segun lo expuesto en las consideraciones de esta

decision.

TERCERO: REVOCAR parcialmente el numeral cuarto de la sentencia
apelada y consultada, para en su lugar, absolver del pago de las costas en
primera instancia a la demandada Administradora Colombiana de Pensiones
- Colpensiones, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

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 articulo 41 del CPTSS.
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 026 2020 00437 01

DEMANDANTE: NANCY MARLEN HERRERA OCHOA

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

Bogota DC, quince (15) 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 surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones respecto de la
sentencia proferida el 26 de mayo de 2022, por el Juzgado 26 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la nulidad del traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad realizado a través de la afiliacion a Colfondos SA
en septiembre de 1998; en consecuencia, se condene a dicha AFP a restituir
a Colpensiones, los valores obtenidos en virtud de su vinculacion, como
cotizaciones, bonos pensionales y los rendimientos que se hubieren causado;
y a la ultima entidad, a recibirla como afiliada y recibir los valores obtenidos
mientras estuvo vinculada en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, y a contabilizar para efectos de la pension, las semanas cotizadas

en ese sistema.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 7
de febrero de 1967; que estuvo afiliada al RPM administrado por el ISS desde
el 25 de junio de 1987 y a partir de septiembre de 1998, se traslado del RPM
al RAIS administrado por la AFP Colfondos, sin ser asesorada o informada por
ese fondo, de manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna,
adecuada, suficiente y cierta, respecto a las diferencias entre uno u otro
régimen de pensiones, las prestaciones economicas que obtendria en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, los beneficios, riesgos,
desventajas o inconvenientes de este Régimen, y en general las implicaciones
sobre sus derechos pensionales, que debia tener en cuenta al momento de
tomar la decision de cambiarse de régimen de pensiones (pags. 3 a 22, arch.

1 y pags. 20 a 39, arch. 4).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida, después de ser subsanada, el 26 de abril de

2021, ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (arch. 12).

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

caducidad, cobro de lo no debido y buena fe (pags. 2 a 9, arch. 14).

Colfondos SA contestd oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones, e invocé en su defensa las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de
vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos SA, prescripcion de la
accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago (pags. 3 a

18, arch. 20).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardé silencio
(arch. 17).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 26
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de mayo de 2022, declar¢ la ineficacia del traslado efectuado por Nancy Marlen
Herrera Ochoa al RAIS y condeno a Colfondos SA a transferir a Colpensiones
la totalidad de los aportes realizados por la demandante, junto con los
rendimientos financieros causados, y sin que haya lugar a descontar suma
alguna por concepto de administracion; y a la tltima entidad, a aceptar dicha
transferencia y contabilizar para todos los efectos pensionales las semanas

cotizadas por la gestora.

En sintesis, el juez de primer grado establecio que a pesar de no haberse
adosado el formulario de afiliacion de la demandante a Colfondos, su
vinculacion a esa AFP se derivaba de los demas documentos arrimados al
proceso, sin embargo, las probanzas recaudadas no permitian establecer la
informacion que fue suministrada al momento de la suscripcion del formulario
para el traslado, comoquiera que databan de fechas posteriores a la
celebracion de ese acto, por lo que habia lugar a declarar la ineficacia

solicitada.

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022, se admiti6 el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
Administradora Colombiana de Pensiones - 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).

Las partes no presentaron alegaciones (arch. 5, C002)

V. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no
comparte las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en
casacion, razon por la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa
indole de los que ha conocido, habia adoptado decisiones apartandose
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

providencias cuyas consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo



ORD n.° 026 2020 00437 01

dispuesto en la normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto de
traslado, respecto a la validez de los actos juridicos en general y del traslado
de régimen en particular, asi como las cargas probatorias, y los matices
relevantes de las decisiones adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud
de la autonomia e independencia judicial, asi como las circunstancias facticas
de cada caso, las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las
pruebas allegadas y practicadas en cada proceso, de conformidad con lo

dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

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

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

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a surtir el grado jurisdiccional
de consulta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el 14 de la Ley 1149 de 2007, conforme a lo cual, 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
naci6 el 7 de febrero de 1967 (pag. 96, arch. 001); ii) cotiz6 a través del
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 25 de junio de 1987
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hasta el 31 de agosto de 1998 un total de 380,57 semanas (carp. 14 exp.
Adtivo., arch. GRP-SCH-HL-66554443332211); y, iii) se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Colfondos, el 13
de agosto de 1998, con fecha de efectividad de 1° de octubre de 1998 (pags.

19 y 20, arch. 20), 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.

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
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sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011
rad. 31314, expreso:

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

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

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado
al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo6 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:

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el
deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
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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 conviccién de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumpli6
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministroé la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié 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 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 desproposito,
en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los arch.s del fondo, dado que (iii) es esta
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 informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

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

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

pensiones, sin importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de
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transicion, o tenia una expectativa pensional legitima para el momento del
traslado, ya que esto resulta inane para la aplicacion del precedente de la Sala

de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Colfondos, efectivo desde el 1° de octubre de 1998, AFP en la que se encuentra
actualmente afiliada, sin embargo, en este caso no existe evidencia que
permita establecer que en ese momento se le suministré la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la medida en que no se deriva prueba de confesion
del interrogatorio de parte practicado a la demandante y las documentales
adosadas corresponden a la historia laboral de la misma y al historial de

vinculaciones generado en el SIAFP de Asofondos.

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 Cédigo Sustantivo del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993,
y que por lo mismo no resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad
relativa.

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

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacién no suple en manera alguna el deber de 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 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 ultimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger
entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la
decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de
los derechos prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Colfondos,
que hubiese suministrado informaciéon completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion del acto juridico
de traslado de régimen, para establecer la existencia de un consentimiento
informado por parte de la afiliada para esa época, tal como lo 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 13 de agosto de 1998, con

su afiliacion a la AFP Colfondos.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en

el que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también
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los traslados posteriores, si los hubo, y las administradoras de fondos de
pensiones respectivas deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad
de aportes pensionales efectuados con ocasion del traslado, asi como los
rendimientos financieros, bonos pensionales, primas de seguros previsionales,
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima y gastos de
administracion, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
discriminados con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas conceptos objeto de devolucion (CSJ
SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ SL1125-2022), puesto que dichos
valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social, y resultan
necesarios para la financiacion de las prestaciones econdémicas que
correspondan en el régimen de prima media, en los términos de la
jurisprudencia vigente, y en este sentido se adicionara la decision de primera
instancia, para ordenar a la AFP Colfondos 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 pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad
de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfacciéon”, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto
de devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado

de régimen.

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:

1 csu sL1688-2019.
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PRIMERO: ADICIONAR ¢l numeral segundo de la sentencia proferida
el 26 de mayo de 2022, por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC,
en cuanto a que la Colfondos SA Pensiones y Cesantias debera devolver
también, con destino a Colpensiones, ademas de los conceptos alli
relacionados, los bonos pensionales, primas de seguros previsionales y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, discriminando
la totalidad de los conceptos objeto de devolucion, con sus respectivos valores
y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas,

segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

-

ILLER ESQUIVEL GAITAN MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Magistrado

Hipervinc€Ulo al expediente digital*

https:/ /etbcsi-

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

DoAW4vkozdFMB2b7Ys8np-TvOMdNZMDC31g?e=sVfSJq
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 026 2020 00040 01

DEMANDANTE: NUBIA MERCEDES LARA VARGAS

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

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

Bogota DC, quince (15) 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 Porvenir SA y surtir el grado jurisdiccional de consulta
en favor de Colpensiones, respecto de la sentencia proferida el 8 de junio de 2022,

por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante que se declare la nulidad del traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad a Porvenir; en consecuencia, se condene a
este fondo a trasladar la totalidad de los aportes a Colpensiones (pags. 19, 76,

99, 100 arch. 1 CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que cotizo en el
RPMPD desde abril de 1982 hasta julio de 1999 un total de 626 semanas;
posteriormente para los anos 1998 y 1999 se traslad6 al RAIS, a raiz de una
reunion efectuada por un asesor de Porvenir SA en la Congregacion de Los
Hermanos de las Escuelas Cristianas, en donde trabajaba para la época, sin que

su afiliacion estuviera precedida de informacion suficiente, ya que nunca le
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indicaron los riesgos o beneficios que le generaba realizar dicho cambio; indico
que Porvenir SA le inform6 que el valor de su mesada pensional era insuficiente
para su subsistencia por lo tanto le ofertaron solicitar el bono pensional por
$53.224.754; en la actualidad ha cotizado 912 semanas al RAIS; reclamoé ante
Colpensiones el traslado de régimen, pero la peticion fue negada (pags. 4-6, 66,

67,91, 92 idem).

IL. TRAMITE PROCESAL

Mediante auto del 8 de noviembre de 2019, la demanda fue rechazada por
falta de competencia por parte del Juzgado 1° Municipal de Pequenas Causas
Laborales de Bogota DC (pag. 54 arch. 1 CO1); posteriormente, el Juzgado 25
Laboral del Circuito de Bogota, se declar6 impedido y luego, previa subsanacion,
el Juzgado 26 Laboral del mismo Circuito, admiti6 la demanda el 10 de agosto de
2021, ordenando su notificacion y traslado a las demandadas, (pags. 59-109

arch. 1, arch. 2, CO1) quienes dieron respuesta en término oportuno.

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones; propuso
excepciones de meérito que denomind prescripcion, cobro de lo no debido,

buena fe y presuncion de legalidad de los actos administrativos (arch. 6 idem).

Porvenir SA, se opuso a todas y cada una de las pretensiones; formulo
las excepciones de mérito de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia

de causa, inexistencia de la obligacion y buena fe (pags.. 1-26 arch. 10 idem).

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

legalmente notificada guardé silencio (arch. 5 idem).

Mediante auto del 4 de abril de 2022 se declar6 extemporanea por
anticipacion la reforma de la demanda, se tuvo por contestada la demanda, y se

fijo fecha para audiencia (archs. 9, 11 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia celebrada
el 8 de junio de 2022, profirio sentencia en la que declard ineficaz el traslado
efectuado por la demandante al RAIS; condeno a la AFP Porvenir SA, a transferir
la totalidad de los aportes realizados junto con los rendimientos financieros a
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Colpensiones, sin descuento alguno por conceptos de administracion; condeno a
Colpensiones a aceptar dicha transferencia y contabilizar para todos los efectos
pensionales, las semanas cotizadas por la demandante; declaro no probadas las

excepciones propuestas e impuso condena en costas a cargo de Porvenir SA.

Considero que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte, la AFP desde
su creacion estaba obligada a dar informacion a la afiliada previo al traslado,
para que tomara una decision objetiva, voluntaria, autonoma y consciente; que
el deber de informacion es ineludible y no se suple con las declaraciones
contenidas en el formulario de afiliacion, ya que solo demuestra el
consentimiento pero no que fue informada, carga de la prueba que corresponde
a las AFP; que conforme a las pruebas evacuadas en el proceso, la AFP
demandada no cumpli6 con la carga de la prueba para acreditar que cumplié a
cabalidad con el deber legal de informacion, de asesoria completa y oportuna,
suficiente y veraz, con el fin de que conociera las caracteristicas, ventajas y
desventajas de ambos regimenes pensionales y modalidades de pension, tampoco
que podia retornar al RPMPD antes de cumplir 47 anos de edad, a fin de que
pudiera tomar una decision verdaderamente informada sobre lo que ella
consideraba mejor para su futuro, incluso si le convenia mantenerse en el RAIS.
Agreg6 que es viable declarar la ineficacia del traslado y retrotraer las cosas a su
estado inicial como si nunca hubiera existido el traslado. Finalmente adujo que
la acciébn no se encuentra prescrita, porque tal situacion se encuentra
intimamente ligada con la construccion de un beneficio pensional (archs. 15, 16

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 Colpatria hoy Porvenir SA, siendo dicho documento
prueba de la libertad de afiliacion; asi mismo se informé 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 y 2071 de 2015 y la Ley 1748 de 2015 que las AFP
adquieren la obligacion de asesoria e informacion; en este sentido resalté que la
obligacion de informacion nacio a partir del 2015 por lo tanto no pueden ser
exigidas esas obligaciones a la AFP demandada, de ahi que tampoco sea
procedente la devolucion de los gastos de administracion ni la imposicion de
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costas procesales, como quiera que no resulta adecuado que se declare la
ineficacia solo del traslado, ya que la consecuencia de la aplicacion de dicha
figura es declarar que el negocio juridico nunca existio, y en todo caso, de no ser
por la administracion efectuada, los aportes de la demandante no hubieran
obtenido rendimiento alguno pues se invirtieron debidamente las sumas en la

forma exigida por la ley.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

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

(arch. 4 C02).

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).

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
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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
de ahorro individual con solidaridad, surti6é 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, entre ellas si es procedente la

devolucion de las sumas indicadas por la a quo.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante cotizo
al extinto ISS entre el 1° de abril de 1982 y el 30 de junio de 1999 un total de
625.57 semanas (pag. 38 arch. 1, arch. 7); y ii)el 11 de mayo de 1999 se traslado
al RAIS administrado por la AFP Colpatria, hoy Porvenir SA, con fecha de
efectividad desde el 1° de julio de 1999 (pag. 18 arch. 9, pags. 27, 28, 83 arch.
10); administradora a la que actualmente se encuentra afiliada con un total de
1742 semanas cotizadas a 22 de noviembre de 2021, conforme la historia laboral
consolidada y las certificaciones emitidas por la mencionada AFP el 6 de
noviembre de 2018 y el 22 de noviembre de 2021 (pags. 23-33 arch. 1, pag. 28-
70 arch. 10).

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

contratos que asi lo exijan.

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

eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional.
6
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Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

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

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

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

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

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

la mentada Corporacion expuso:

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

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

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibi6 la 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

7
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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 esta en mejor posiciéon de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informaciéon y, mas atn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de 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 préximo o no a pensionarse, dado que la violaciéon del
deber de informaciéon se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”

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

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

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por Colpatria, hoy
fusionada con Porvenir SA, el 11 de mayo de 1999 con efectividad a partir del
1° de julio de 1999, AFP a la que se encuentra actualmente afiliada, y si bien en
el formulario de vinculacion n.° 0232492 (pag. 18 arch. 9, pags. 27, 28, 83 arch.
10 CO1) se hace referencia expresa a que la decision se adopté de manera libre,
espontanea y sin presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 de
1993, en concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa

sola afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
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oportuna, suficiente y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la

Corte Suprema de Justicia.

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

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

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

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

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

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

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

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
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
afiliacién jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de dfiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima.

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021, precis6 que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
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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 ratificacién de la decisiéon
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 época, tal como lo concluyé la a quo, la sancion juridica a
ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico de la
afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del traslado posterior
verificado, por lo que se confirmara la decision de declarar la INEFICACIA DEL
TRASLADO de régimen pensional realizado por la demandante el 11 de mayo de
1999 con su afiliacion a la AFP Colpatria, hoy Porvenir, efectiva desde el 1° de

julio de 1999 (pag. 18 arch. 9, pags. 27, 28, 83).

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 a la administradora de fondos de pensiones respectiva
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 financiaciéon de las
prestaciones economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los

términos de la jurisprudencia vigente.

Por lo expuesto, se modificara y adicionara el numeral segundo de la

sentencia apelada y consultada, para ordenar a la AFP Porvenir, la devolucion de
10
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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 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
satisfacciéonr!, 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, ante su no causacion. Se confirman las de primera
como quiera que se encuentran impuestas acorde con el art. 365 del CGP, al ser

Porvenir SA vencida en el proceso.

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR y ADICIONAR el numeral segundo de la
sentencia proferida el 8 de junio de 2022, por el Juzgado 26 Laboral del Circuito
de Bogota DC, en cuanto a que la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir SA, debera devolver también, con destino a
Colpensiones, ademas de los conceptos alli relacionados con ocasion de la
vinculacion 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

1 ¢sJ SL1688-20109.
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sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC y aportes

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

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

acorde con la motivacion expuesta.

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

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

los términos previstos en el art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https://etbcsj-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov _co/Esald 9¢5mBCgk
JIdUJ6BTcBsOK8SyNga Ke LfVr07CJQ?e=PKRwYt

Firmado Por:
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 026 2020 00397 01

DEMANDANTE: ITALA DE JESUS OSORIO MARTINEZ

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, quince (15) 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 Porvenir y surtir el grado jurisdiccional
de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la sentencia proferida el 23

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

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la ineficacia de su traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuado a partir del 1° de mayo de 1995 por la
afiliacion suscrita el 27 de abril de 1995; conforme a ello, que nunca se
traslado, siempre permanecio afiliada en el régimen de prima media, y se
encuentra validamente afiliada a Colpensiones; se ordene a esta entidad,
admitir su regreso automatico al régimen que administra; se condene a
Porvenir a trasladar todos los aportes y rendimientos causados en su cuenta

de ahorro individual, los dineros percibidos por concepto de gastos de
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administracion, por los periodos en que permanecio afiliada al RAIS, todo ello

indexado, y en costas del proceso a cargo de las demandadas.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expone que nacio el
26 de junio de 1962 y estuvo vinculada al RPMPD administrado por el ISS hoy
Colpensiones, desde el 17 de diciembre de 1981 al 30 de abril de 1995; que el
27 de abril de 1995 suscribi6é formulario de afiliacion, con el que se hizo
efectivo su traslado al RAIS administrado por Porvenir el 1° de mayo de 1995;
que para ese momento habia cotizado 690 semanas en el RPMPD; que el
asesor de Porvenir le dio informacion precaria, no cumplio a cabalidad con la
debida asesoria y entrega de informacion suficiente, eficaz y oportuna que le
permitiera escoger entre los dos regimenes, respecto al funcionamiento, el
monto que debia acumular en su cuenta, los requisitos que debia cumplir, ni

se le proyect6 el valor aproximado de su mesada pensional.

Afirma que el 24 de junio de 2003 se trasladé a Proteccion, AFP que
también omitio el deber de informacion, y el 9 de septiembre de 2008, retorno
a la AFP Porvenir, quien por segunda vez omitiéo su deber de buen consejo y
debida asesoria, y no le manifest6 la posibilidad que tenia de retornar al
RPMPD; que el 26 de noviembre de 2019 presento derecho de peticion a
Porvenir y el 31 de enero de 2020 a Proteccion, solicitando informacion y
soportes de la asesoria, asi como proyeccion de su mesada, con respuesta del
23 de enero y del 14 de febrero de 2020, respectivamente, en las que le
informaron que no contaban con soporte alguno, y se evidencia en la de
Porvenir el detrimento econémico en su mesada por $2.442.411; y que, el 13
de noviembre de 2019 presento reclamacion ante Colpensiones, solicitando se
le acepte de nuevo ante la ineficacia de su traslado de régimen, con respuesta

desfavorable del 6 de diciembre de ese ano (pags. 3 a 9, arch. 001, C001).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 26 de enero de 2021, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (pag. 150, arch. 001, C001).

Proteccion contest6 oponiéndose a la pretensiones relativas a la
declaratoria de ineficacia de traslado, e invoco en su defensa las excepciones

de meérito que denomind inexistencia de la obligacion y falta de causa para
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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
de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, 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. 162 a 180,

arch. 001, C001).

Porvenir se opuso a todas y cada una de las pretensiones, solicitando
se le absuelva de ellas; formul6 en su defensa las excepciones que denomino
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y buena fe (pags. 212 a 235,

arch. 001, C001).

Colpensiones se opuso también a la totalidad de pretensiones,
invocando como medios de defensa las excepciones que denomino
prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe, y presuncion de legalidad de los

actos administrativos (pag. 2 a 14, arch. 002, C001).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardé silencio

pese a haber sido notificada en debida forma (arch. 004).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 23
de junio de 2022, declaro ineficaz el traslado de la demandante al régimen de
ahorro individual con solidaridad. Condené a Porvenir a transferir a
Colpensiones, la totalidad de los aportes realizados por la demandante, junto
con los rendimientos financieros, sin lugar a descontar suma alguna por
concepto de administracion, y a Proteccion, a transferirle a la misma entidad
los dineros descontados por gastos de administracion de la cuenta de ahorro
individual de la demandante; a Colpensiones, a aceptar la transferencia y
contabilizar para todos los efectos pensionales las semanas cotizadas por la
demandante. Declar6 no probadas las excepciones; y, condend en costas a

Porvenir y Proteccion.
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En sintesis, la juez de primer grado establecido que conforme a la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en virtud de lo dispuesto en los art. 13 literal b) y 271 de la Ley 100,
lo que debia analizarse era si el acto juridico de traslado resulta o no eficaz;
que para establecer si la afiliacion fue realizada de manera libre y voluntaria,
se debe verificar si la administradora puso en conocimiento del afiliado los
riesgos del traslado, los beneficios que obtendria, y si la manifestacion de
voluntad fue autonoma y consciente; que el deber de informacion existe desde
la entrada en vigencia de la Ley 100, y el consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion es insuficiente, pues el fondo de pensiones debe
demostrar un consentimiento debidamente informado, circunstancia de la que

no da cuenta la leyenda preimpresa en los referidos formularios.

Senalo que en el asunto se allegaron los formularios que dan cuenta del
traslado y afiliacion de la demandante a Porvenir, sin que se pueda establecer
la informacion brindada al momento de la afiliacién, ni se cuente con otro
elemento de juicio que acredite esa circunstancia, pues en el interrogatorio de
parte la demandante no efectu6é confesion en ese aspecto; y, como no se
acredito la debida asesoria e informacion suficiente, habia lugar a declarar la

ineficacia del traslado.

IV. RECURSO DE APELACION

Porvenir inconforme con la decision, interpuso recurso solicitando se
revoque la sentencia y se le absuelva, argumentando que no debio declararse
la ineficacia pues para el momento de traslado, solo existia la obligacion de
custodiar el formulario de afiliacion, la que cumplié a cabalidad el fondo; que
la superintendencia financiera ha senalado que la obligacion de otorgar una
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna, sobre las condiciones de
la afiliacion, naci6 con el Decreto 2241 de 2010, posterior a la afiliacion de la
demandante, en sustento cita conceptos del referido ente; y que, la condena a
devolver los aportes con rendimientos y gastos de administracion es
desproporcionada, porque esos descuentos se realizaron en cumplimiento de

un deber legal, actuando de buena fe.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
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Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022, se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, y conforme a lo normado en el art. 13
de la Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes

para alegar (arch. 4, C002).

La parte demandante y la recurrente presentaron alegaciones,
reiterando los argumentos expuestos, la primera en la demanda, y la tltima,

en la constestacion y en la alzada (arch. 5, C002).

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no
comparte las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en
casacion, razon por la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa
indole, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
la alta Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto
a la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en
particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia
e independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso,
las afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas
allegadas y practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en
los art. 60 y 61 del CPTSS.

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

Corporacion en los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que
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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 26 de junio de 1962 (pag. 30, arch. 001, CO01); ii) cotizd a través del
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 17 de diciembre de
1981 hasta el 1° de mayo de 1995, un total de 690 semanas (carp. 003, arch.
GRP-SCH-HL); y, iii) se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP Porvenir, el 27 de abril de 1995, de alli a
la AFP Santander, luego ING, el 24 de junio de 2003, y de alli retorno a la AFP
Porvenir el 9 de septiembre de 2009 (pag. 89, 90, 113, arch. 001, C001), en la

que se encuentra afiliada en la actualidad.

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

los actos o contratos que asi lo exijan.

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

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

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

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 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
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lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene
el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar
la 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 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 informacién en que incurrié la administradora; en asunto
neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado
el derecho a una 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 redencién.

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 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 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 decisioén 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 informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar
el cumplimiento del deber de 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 informacion debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal 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.
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(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la prueba en favor
del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien estd en una posicién probatoria complicada — cuando no imposible — o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estad 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 afirmaciéon de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los arch.s del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar informacién y, mas
aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si esta 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 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, ya que esto resulta inane para la aplicacion del precedente de la Sala

de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Porvenir, desde el 27 de abril de 1995, se traslado luego a la AFP Santander y
retorno a la primera, 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 informacion oportuna y veraz, en los términos

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

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:
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“(...) 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 trasgresiéon o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden
publico--, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los
intervinientes por estar asi determinado en la ley, segiin lo sefialado en el articulo 13
del Cdédigo Sustantivo del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993,
y que por lo mismo no resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad
relativa.

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

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

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

De otro lado, ha dicho la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex
tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto
de afiliacion jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de 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:

10



ORD n.° 026 2020 00397 01

Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la 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
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 27 de abril de 1995, con su afiliacion a la AFP

Porvenir.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en
el que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también
los traslados posteriores, en este caso a Santander, luego ING hoy Proteccion,
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 econémicas 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
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necesarios para la financiacion de las prestaciones economicas que

correspondan en el régimen de prima media.

Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6érgano 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
satisfaccién”!, por lo que resulta acertada la decision de primera instancia, y
ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de 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: ADICIONAR los numerales segundo y tercero de la
sentencia proferida el 23 de junio de 2022, por el Juzgado 26 Laboral del
Circuito de Bogota DC, en cuanto a que la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir SA 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 ocasiéon de la vinculacion
de la demandante, por concepto de gastos de administracion, primas de
seguros previsionales y porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
discriminando la totalidad de los conceptos objeto de devolucién, con sus
respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte

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

1 csu sL1688-2019.
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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
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 023 2021 00523 01

DEMANDANTE: VICTORIA EUGENIA PINEDA SANIN

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA

Bogota DC, quince (15) 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 los recursos de
apelacion interpuestos por las partes y surtir el grado jurisdiccional de consulta
en favor de Colpensiones, respecto de la sentencia proferida el 12 de mayo de

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

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare nula o “ineficiente” la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuada a Proteccion SA; en
consecuencia, se condene a este fondo a trasladar el saldo de la cuenta de ahorro
individual, junto con los rendimientos, el porcentaje pagado al fondo de garantia
de pension minima y bonos pensionales; se condene tanto a Proteccion como a
Colpensiones a corregir las semanas cotizadas conforme los hechos enunciados;
se condene a Colpensiones a pagar la pension de vejez desde el 9 de septiembre
de 2019 y se condene a las demandadas a indexar las sumas de dinero, efectuar

los reajustes necesarios y pagar los gastos del proceso (pags. 6, 7 arch. 1 CO1).
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 9 de
septiembre de 1962; cotizo en el RPMPD desde el 19 de enero de 1983 un total
de 552,23 semanas; desde el 23 de junio de 1982 hasta el 9 de agosto de 1983
labor6 para Maria Elena Matallana de Alba, su primera empleadora con numero
patronal 8219684, segun la tarjeta de identificacion del ISS con n.° de afiliacion
012295695 a 19 de enero de 1983, sin embargo en el reporte de semanas
cotizadas no aparecen las semanas comprendidas entre el 19 de enero y el 9 de
agosto de 1983; entre febrero de 1984 y diciembre de 1989 cotiz6 con la
empleadora Nohora Garzon de Garcia, no obstante dentro de su historia laboral
no se registran las semanas causadas entre el 11 de noviembre de 1987 y el 1°
de marzo de 1988 y desde el 16 de noviembre de 1988 en adelante, a pesar de
que en la planilla de aportes correspondientes, se evidencia el pago efectuado de
abril, julio, septiembre a noviembre de 1989; tampoco aparece el ciclo de febrero

de 1998 cotizado con Obra Social de la Presentacion.

Indico que en abril de 2000 se traslado a la AFP Ing hoy Proteccion SA sin
la informacion asesoria o explicaciones y consecuencias adecuadas de tal accion,
tampoco se le informo acerca de la posibilidad de devolverse al RPMPD antes de
faltarle 10 afios para cumplir la edad pensional. Senial6 que cotizé entre el 10 de
marzo y el 28 de abril de 2015 para el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio por haber trabajado para la Secretaria de Educacion de Bogota,
tiempo equivalente a 6.57 semanas de cotizacion; afirmé que dentro de la historia
laboral expedida a la fecha de la presentacion de la demanda por Proteccion SA
aparecen registradas 899 semanas, cuando han debido registrarse un total de
907 semanas, por ende ha efectuado 1465.8 semanas de cotizacion a lo largo de
su vida laboral; solicito el 11 de agosto y el 26 de noviembre de 2010, el 27 de
septiembre de 2011, el 2 de julio y el 11 de diciembre de 2019 el traslado de
régimen pensional ante el ISS, Colpensiones y Proteccion SA, empero las

entidades negaron las solicitudes (pags. 1-6 idem).

II.TRAMITE PROCESAL

La demanda se admiti6 el 16 de noviembre de 2021, ordenando su
notificacion y traslado a las demandadas (arch. 3 CO1), quienes dieron respuesta

en término oportuno.

Proteccion SA, se opuso a lo pretendido y formulé como excepciones de
meérito las denominadas inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir,
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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, el
seguro previsional o la comision de administracion cuando se declara la ineficacia
de la afiliacion y afectacion de derechos de terceros de buena fe (pags. 1-22 archs.

4, 8 idem).

Colpensiones presento oposicion a lo pretendido. En su defensa propuso
como excepciones las de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
Colpensiones, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia
el consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho
reclamado, prescripcion, aplicabilidad de la sentencia SL737-2021, falta de
legitimacion en la causa, no configuracion de condena por intereses moratorios

(pags. 1-25 archs. 5, 8 idem).

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

legalmente notificada guardo silencio (arch. 7 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia
concentrada celebrada el 12 de mayo de 2022, profiri6 sentencia en la que
declaro la ineficacia del traslado efectuado por la demandante, a través de la AFP
Proteccion SA a quien le ordeno devolver o trasladar a Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual, sumas
adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses, rendimientos, sin
descuento alguno por cuotas de administracion u otro concepto, sumas que
debera devolver en forma indexada desde el momento de su causacion hasta el
pago; le ordeno ademas a la AFP, corregir la historia laboral de la demandante
reconociendo un total de 904,18 semanas cotizadas en el fondo y no 899 semanas
como se registra actualmente y la condeno en costas; declaré que la demandante
se encuentra validamente afiliada al RPMPD; orden6 a Colpensiones corregir la
historia laboral de la demandante, incluyendo los ciclos de abril, julio, septiembre
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a noviembre de 1989, cotizadas con la empleadora Nohora Garzon de Garcia,
equivalentes a 21.45 semanas; absolvio a las demandadas de las demas

pretensiones incoadas en su contra y declaro no probadas las excepciones.

Consider6 que conforme a la normatividad vigente para la época del
traslado de régimen de la demandante y a la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, el deber de informacion esta radicado en cabeza de las AFP, sin
embargo, no se aportaron medios de conviccion tendientes a demostrar la
informacion suministrada a la demandante al momento de efectuar su traslado
al RAIS; senal6 que a pesar de que se allego el formulario de afiliacion suscrito
por la demandante, dicha documental no era prueba de la informaciéon que debi6
ser suministrada al momento del traslado, ya que se trataba de un formato

preimpreso.

En relacion con las semanas a tener en cuenta dentro de la correccion de
historia laboral, sefial6 en lo que interesa a la alzada, que respecto de la
empleadora Maria Elena Matallana no existe registro alguno en el expediente
administrativo de la demandante ni en el reporte de semanas cotizadas en
pensiones del que se pueda establecer la afiliacion de la demandante, lo cual no
puede verificarse con la tarjeta de identificacion aportada, de ahi que no se haya
acreditado que la demandante labor6 en favor de la misma y como consecuencia
de ello, no se pueden tener en cuenta esas semanas; mientras que si registran
cotizaciones realizadas por Nohora Garzon en favor de la demandante en forma
interrumpida entre febrero de 1987 y noviembre de 1988, aunado a que se
aportaron planillas de pago de aportes al ISS respecto de los meses abril, julio,
septiembre a noviembre de 1989, por tanto resulta viable adicionar estas ultimas

21.45 semanas de cotizaciones a la historia laboral de la demandante.

No tuvo en cuenta las demas semanas la demandante que solicito
contabilizar en su historia laboral, dado que no encontré justificacion para
corregir el reporte de semanas frente a estos ciclos, ni se acredito la existencia
de un contrato de trabajo vigente para los periodos indicados en la demanda; sin
embargo, como Proteccion SA reconoce los dias efectivamente contabilizados en
relacion con la demandante, al realizar a sumatoria de semanas cotizadas existe
una diferencia porque si 30 dias equivalen a 4.29 semanas y 360 dias equivalen
a 51.48 semanas, si se toman todos los dias registrados en la historia laboral de
dicha AFP, realmente se tiene un total de 904.18 semanas y no 899 semanas
reportadas en la historia emitida por Proteccion SA, pero sumadas a las 345.29
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semanas cotizadas en el extinto ISS, a las 21.45 semanas mencionadas de la
correccion de historia laboral, y a las 18.44 semanas laboradas en la Secretaria
de Educacion de Bogota, resultaron insuficientes las semanas para acceder al
derecho pensional a pesar de que la edad pensional la alcanzo el 9 de septiembre
de 2019, porque habria completado solo 1289.36 semanas en toda su vida
laboral, por ende, no hay lugar al reconocimiento de la pension de vejez (archs.
12, 13 CO1).

IV.RECURSOS DE APELACION

La demandante argumenté que se demostro la totalidad de semanas que
trabajo con Maria Elena Matallana de Alba, quien certifico que habia laborado
para ella entre el 23 de junio de 1982 y el 9 de agosto de 1983 y que le habia
efectuado cotizaciones al ISS; también se aportd un tarjeta de identificacion del
19 de enero de 1983 con el numero patronal, por tanto la afiliacion es cierta y se
obtendrian mas de las 11 semanas que le hacen falta para reconocerle la pension,
desde el momento en que cumpli6 la edad pensional, asi que también solicita el

reconocimiento pensional.

Proteccion SA, argumenté que no es procedente la devolucion de los
gastos de administracion, comisiones, seguros previsionales y demas sumas
adicionales, distintas a los aportes y rendimientos, porque no financian la
pension de vejez y en todo caso, tanto la Ley 100 de 1993 como la ley 797 de
2003, autorizaron a las AFP para efectuar tales deducciones con cargo a la
cotizacion obligatoria de los afiliados pues tienen una finalidad especifica,
aunado a que en el caso de la demandante sus aportes tuvieron ganancias lo que
demuestra que fueron debidamente administrados por la AFP, asi que de hacer
tal devolucion se constituiria un enriquecimiento sin causa y en todo caso, no se
probo la presencia de perjuicios y las aseguradoras resultaron ser terceros de
buena fe a quienes no se les puede hacer extensiva las consecuencias de la
ineficacia. Finalmente sostuvo que de mantenerse la condena, se debe aplicar la

prescripcion frente a las sumas a devolver.

Colpensiones, senalé que en este caso se desconocen las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en las que se dio el traslado de régimen, tampoco se
acreditaron vicios del consentimiento, porque la demandante al firmar el
respectivo formulario se entiende que se traslado de manera libre, voluntaria y
sin presiones; se afecta gravemente el equilibrio financiero y presupuestal de la
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entidad y el sistema dado que la demandante no cotizé en el mismo durante mas
de 20 anos, aunado a que se encontraba inmersa en la prohibicion establecida
en la Ley 797 de 2003 porque le falta menos de 10 anos para cumplir la edad
pensional. Agregd que no pueden reconocerse tiempos adicionales en la historia
laboral, por cuanto no se agoté la reclamacion administrativa respectiva ante

Colpensiones.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

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

(arch. 04 C02).

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

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

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no
comparte las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la
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.
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Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y acumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, se acata el criterio del 6érgano de

cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y de conformidad con lo previsto en los arts. 66A y 69
del CPTSS, el problema juridico a resolver consiste en verificar si el traslado de
la demandante del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen
de ahorro individual con solidaridad, surti6é plenos efectos juridicos, o si por el
contrario, fue ineficaz por falta de informacién suficiente por parte de las
administradoras privadas demandadas, 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 verificara si la
demandante tiene derecho al reconocimiento de la pension de vejez, y para ello,
si resulta procedente la correccion de la historia laboral con la inclusion de las

semanas que echa de menos.

Ineficacia del traslado de régimen pensional.- Se encuentra acreditado
dentro del plenario que: i)la demandante nacio el 9 de septiembre de 1962 (pags.
16-18, arch. 1 CO1); ii) cotizo al extinto ISS entre el 19 de febrero de 1987 al 31
de marzo de 2000 un total de 345.29 semanas (pags. 80-82, 96-98, 256-258
arch. 5); iii) el 3 de marzo de 2000 se traslado al RAIS administrado por la AFP
Colmena AIG Cesantias y Pensiones hoy Proteccion SA, con fecha de efectividad
desde el 1° de mayo de 2000 (pags. 23, 24 arch. 4), administradora en la que
actualmente se encuentra afiliada conforme reporte del estado de cuenta del 14

de diciembre de 2021, la historia laboral consolidada a 18 de febrero de 2020,
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asicomo la constancia del 18 de enero de 2018 emitidos por Proteccion SA (pags.

53-66, 74 arch. 1, pags. 26-54 arch. 4 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
Social Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

la mentada Corporacion expuso:

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

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:
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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 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 posiciéon probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posiciéon de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un 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 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 informaciéon y, mas atn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar

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

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

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

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

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

al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por Colmena AIG

hoy Proteccion SA, el 3 de marzo de 2000 con efectividad a partir del 1° de mayo

de esa anualidad, AFP a la que se encuentra actualmente afiliada, y si bien en el
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formulario de vinculacion n.° 1010549228-60000553114 (pags. 23, 24 arch. 4
CO1) se hace referencia expresa a que la decision se adoptéo de manera libre,
espontanea y sin presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 de
1993, en concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa
sola afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la 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, 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
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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 Colmena AIG
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
concluyo¢ el a quo, la sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la
exclusion de todo efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual,
asi como del traslado posterior verificado, por lo que se confirmara la decision
de declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por
la demandante el 3 de marzo de 2000 con su afiliacion a la AFP Colmena AIG
Cesantias y Pensiones, efectiva desde el 1° de mayo de esa anualidad (pags. 23,

24 arch. 4 CO1).

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, y las administradoras de fondos de pensiones respectivas
deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes pensionales
efectuados con ocasion del traslado, asi como los rendimientos financieros,
bonos pensionales, primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, 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,
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SL1017-2022, SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion de las
prestaciones economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los

términos de la jurisprudencia vigente.

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

régimen.

Por lo expuesto, se modificara y adicionara el numeral segundo 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 debidamente indexados y con cargo a sus

propios recursos, con la discriminacion y detalle de los valores a devolver.

Correccion de la historia laboral. Pension de vejez - Ahora, en lo que
tiene que ver con la pension de vejez que reclama la actora tanto en la demanda
como en la apelacion, procede en primer lugar la Sala a pronunciarse en relacion
con las semanas que la demandante echa de menos en su historia laboral, con
las cuales, segun su dicho, completaria la densidad minima de cotizaciones
requerida para adquirir el derecho pensional, teniendo en cuenta los efectos de

la ineficacia del traslado del régimen pensional establecidos previamente.

La demandante aduce que existen unas semanas que no aparecen
reportadas en su historia laboral, esto es, los periodos comprendidos entre el 19
de enero y el 9 de agosto de 1983, tiempo en el que indico, laboré para Maria
Elena Matallana de Alba, su primera empleadora con numero patronal 8219684

(desde el 23 de junio de 1982 hasta el 9 de agosto de 1983); los ciclos del 11 de

1 ¢sJ SL1688-20109.
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noviembre de 1987 al 1° de marzo de 1988, y del 16 de noviembre de 1988 a
diciembre de 1989, a cargo de la empleadora Nohora Garzon de Garcia a quien
le presto servicios entre febrero de 1984 y diciembre de 1989; finalmente sostuvo
que tampoco aparece €l ciclo de febrero de 1998 cotizado con Obra Social de la

Presentacion.

Colpensiones en su apelacion, sostuvo que la demandante nunca elevé una
reclamacion administrativa con el fin de obtener la correccion de su historia
laboral; no obstante, ello se desvirtia con la peticion radicada el 2 de julio de
2019, en la que se observa que Victoria Pineda solicité incluir las semanas
atinentes al Consultorio Helena Matallana, Nohora Garzon de Garcia y Liceo
Fernando Soto Aparicio (pags. 25-37 arch. 1 C01); adicional a ello, Colpensiones
aportdo con la contestacion formulario de solicitud de correccion de historia
laboral diligenciado por la demandante con sello de recibido de la entidad del 28
de septiembre de 2021, en el que registré6 como inconsistencias los periodos
comprendidos entre enero y agosto de 1983 bajo la razon social de Maria Elena
Matallana de Alba, y los causados entre febrero y noviembre de 1985, febrero y
noviembre de 1986, febrero y marzo de 1988 y de febrero a noviembre de 1989

bajo la razoén social de Nohora Garzon de Garcia (pags. 56, 57 arch. 5).

De igual forma, la entidad aport6 la constancia del formulario electrénico
de PQRS con fecha del 27 de septiembre de 2021 junto con un escrito de 6
paginas recibido por correo electronico en el que se hizo referencia por parte de
la demandante a algunos de esos periodos (pags. 70-77 idem). Y en relacion con
estas solicitudes, Colpensiones requirio le a la demandante a través de
comunicaciones BZ202_11292942-2419908 y BZ2021_11382887, que allegara
una serie de documentos en forma obligatoria para poder gestionar
correctamente la solicitud (Pag. 107-110 idem); de modo que no es viable
desconocer las reclamaciones elevadas con el fin de corregir la densidad de
semanas cotizadas, por ende se pasara a verificar si resulta viable acceder a la

sumatoria de semanas aducida en la demanda.

En este punto, se advierte que si bien la Sala considera que al existir una
afiliacion se traslada la obligacion a cargo de las administradoras de pensiones,
de velar por el cumplimiento en el pago de las cotizaciones por parte de los
empleadores, para lo cual la legislacion les ha dado las herramientas necesarias
a fin de obtener en forma coactiva el pago de los aportes y de los intereses de
mora por el pago inoportuno de los mismos, sin que puedan trasladarse las
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consecuencias negativas de la omision del empleador en el pago de los aportes,
cuando la administradora no cumplié con su deber de cobro de los aportes, pues
el afiliado con una vinculacion laboral cumple con su deber de cotizar
desplegando la actividad econémica por la que la contribucion se causa (arts. 24
de la Ley 100 de 1993, 2°y 13 del Decreto 1156 de 1994, CSJ SL1624-2018, CSJ
SL12453-2015); y que tampoco se desconoce que la falta de cobro por parte de
las administradoras de pensiones no pueden afectar a los trabajadores para el
reconocimiento pensional (CSJ SL1624-2018, CSJ SL4539-2018, CSJ SL4892-
2017 y CSJ SL2984 de 2015, entre muchas otras); lo cierto es que, para la validez
de las cotizaciones al subsistema de pensiones, es necesario contar no solo con
una afiliacion valida al subsistema sino con respaldo de una relaciéon laboral real
(CSJ SL1701-2016), de ahi que, si resulta evidente el nexo contractual, es

necesario contabilizar los periodos mencionados.

Para probar lo dicho en el libelo introductor, la demandante allegd tanto
en via judicial como administrativa, una copia de “Tarjeta de Identificacion” del
ISS, de donde se desprende el nombre completo de la demandante con fecha de
inscripcion el 19 de enero de 1983 con n.° de afiliacion 012295695 y n.° patronal
8219684 sin nombre especifico del empleador (pag. 19 arch. 1); asi como un
comunicado del 18 de septiembre de 2019, dirigido a la demandante por Maria
Elena Matallana de Alba, en respuesta a un derecho de peticion del 3 de julio de
2019, en el que indico que reviso la base de registro de su consultorio médico n°
401 ubicado en la carrera 16 An° 77 — 11 de la ciudad de Bogota DC, y encontro
un contrato de trabajo a término fijo suscrito con ella como empleadora y la
demandante como trabajadora, quien se desempené como Secretaria Enfermera,
para laborar por medio tiempo desde el 23 de junio de 1982 hasta el 8 de agosto
de 1983, con una asignacion basica mensual de $5.000 pagaderos mes vencido;
senalo que el citado contrato fue liquidado conforme a la ley dejando a las partes
contratantes a paz y salvo por todo concepto, y que en el ano 1983 solamente se

hacian los aportes al extinto ISS (pags. 72, 73 arch. 1 CO1).

Asi las cosas, para que pueda hablarse de «mora patronal» es necesario que
se acredite en primer término la afiliacion al sistema pensional, y asi mismo, que
existan pruebas razonables sobre la existencia del vinculo laboral, que origina la
prestacion del servicio que causa las cotizaciones (CSJ SL8082-2015, CSJ
SL759-2018, CSJ SL1355-2019 y CSJ SL3160-2019), empero, tales supuestos
aqui no se acreditan a cabalidad, pues si bien se allegan pruebas de la relacion
laboral que aduce la demandante existio entre ella y la galena Maria Elena
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Matallana de Alba, entre el 23 de junio de 1982 y el 8 de agosto de 1983, de
ninguna de las documentales analizadas es posible establecer la afiliacion al
sistema pensional a través de esa empleadora, puesto que no es posible derivarla
de la mencionada tarjeta de identificacion, si se tiene en cuenta que la afiliacion
al ISS era posible en esa época para los riesgos de Invalidez, Vejez y Muerte,
Enfermedad General y Maternidad, y/o Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales, sin que una conlleve a la otra, ni se especifique en esa tarjeta por
cuenta de cual de esos riesgos se le emitio, por el contrario, en su historia laboral
se registra como fecha de afiliacion el 19 de febrero de 1987, fecha en que inicia
cotizaciones para el riesgo pensional, razéon por la cual no habria lugar a
establecer una mora patronal sino la presunta omisiéon en la afiliacion, que tiene
efectos juridicos distintos, empero, en el presente asunto no fue llamada a juicio
la citada empleadora para establecerlo, por lo que no es posible tener en cuenta

ese periodo por falta de afiliacion.

Por otra parte, en las paginas 69 a 71 del archivo 1 CO1, se anex6 un
documento sin fecha, dirigido a la demandante por apoderado de Nohora Gladys
Garzon Cotrino, John Alexander Burbano Ramirez, dando respuesta a otro
derecho de peticion del 11 de julio de 2019, en el que senalo que la citada sefiora
Garzon para esa data fungia como Rectora del Liceo Nordam, y que en respuesta
a unas solicitudes que ella elevd a Colpensiones el 30 de julio y el 15 de agosto
de 2019 para poder dar alcance al derecho de peticion, obtuvo 19 folios
contentivos de los pagos realizados en beneficio de Victoria Pineda, registrados
en el area de Direccion Documental de la entidad, por ende, los anex6. De manera
que, en las paginas 67 y 68 del mismo archivo obran las planillas de aportes
expedidas por la Division Nacional de Informatica de extinto Instituto de Seguros
Sociales, en la que constan Ginicamente los pagos de los ciclos completos de abril,
julio, septiembre, octubre y 20 dias de noviembre de 1989 en favor de la
demandante y bajo el numero patronal 01008216322 o de afiliacion 930289769,
observandose en la parte superior de las planillas el nombre de dicha empleadora

y el nombre de la demandante en frente del mencionado numero de afiliacion.

Advierte la Sala que, en relacion con esta empleadora se registran aportes
en favor de la demandante en el extinto ISS, pero desde el 19 de febrero hasta el
10 de noviembre de 1987 y desde el 2 de marzo al 15 de noviembre de 1988,
segun el reporte de semanas cotizadas en pensiones expedido por Colpensiones
el 30 de septiembre de 2021 (pags. 256-258 arch. 5); empero, ha de indicarse
que no se cuenta con una prueba contundente para establecer sin lugar a dudas
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los extremos temporales del vinculo laboral que la demandante pudo haber
sostenido con aquella senora entre el febrero de 1984 y diciembre de 1989, pues
la jurisprudencia ordinaria laboral ha establecido que la afiliacion a seguridad
social o el pago de los aportes al sistema, no conlleva, en principio, la existencia
de una relacion laboral (CSJ SL16528-2016), y que la misma es un elemento
indiciario para acreditar los extremos temporales de una relacion laboral, pero

no es plena prueba de la misma (CSJ SL, 15 mar. 2011 rad. 37067).

De modo que, a lo sumo, podrian incrementarse las semanas atinentes a
los ciclos completos de abril, julio, septiembre, octubre y 20 dias de noviembre
de 1989, segun los pagos que le entrego Nohora Garzon de Garcia a la
demandante con la comunicacion visible en las paginas 69 a 71 del archivo 1
CO01, los cuales son equivalentes a 142 dias o lo que es lo mismo 20,29 semanas,
mas no 21,45 como indicé el a quo, debido a que contabilizé 30 dias para el mes

de noviembre de dicha anualidad.

Situacion similar ocurre con el ciclo de febrero de 1998 que la demandante
dijo haber cotizado en forma completa con la razon social Obra Social de La
Presentacion (identificacion de aportante: 860006745), por cuanto en el reporte
de semanas solo se reportaron 7 dias y se efectuo la cotizacion sobre este mismo
numero de dias (casillas n.° 44 y 45) sin que en la casilla n.° 36 [RA] se hubiere
reportado un registro de afiliacion o de relacion laboral para ese periodo ni para
marzo siguiente, como si se verifica para los periodos comprendidos entre abril
de 1998 y diciembre de 1999, febrero y marzo de 2000 bajo ese mismo aportante
(pags. 256-258 arch. 5); aunado a que la demandante no corrié con la carga
probatoria establecida en los arts. 164 y 167 del CGP para acreditar la vigencia
real y efectiva de ese vinculo laboral y la afiliacion durante el ciclo completo, para
establecer que el pago fue deficitario, que no una omision de afiliacion por los

dias faltantes.

Asi las cosas, al reporte de semanas cotizadas expedido por Colpensiones
el 30 de septiembre de 2021 (pags. 256 y ss arch. 5), las Glnicas semanas que
deben corregirse o adicionarse al total alli registrado (345.29) son las 20,29
semanas del ano 1989 efectivamente pagadas por Nohora Garzon de Garcia en
favor de la demandante, para un total de 365,58 semanas cotizadas en el

RPMPD.
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Y teniendo en cuenta lo relacionado con la contabilizacion de tiempos antes
y después de enero de 1995, se verifica que tanto en la historia laboral
consolidada a 18 de febrero de 2020 como en el reporte del estado de cuenta del
14 de diciembre de 2021 expedidos por Proteccion SA (pags. 53-66 arch. 1, pags.
26-54 arch. 4 idem), las semanas se encuentran mal contabilizadas porque por
una parte, entre febrero de 1998 y marzo de 2000 (tiempos cotizados en el
RPMPD) Proteccion SA cuenta los anos como de 365 dias al ano, y a partir de alli
si cuenta los anos como de 360 dias frente a los ciclos cotizados en el RAIS, lo
cual va en contravia con el criterio jurisprudencial mencionado, aunado a que en
febrero de 1998 conto solo 5 dias cuando realmente fueron 7 dias los cotizados
con el empleador Obra Social de La Presentaciéon, como se indicé anteriormente;
por otra parte, si por esa misma senda 30 dias equivalen a 4,29 semanas al mes
y 360 dias a 51,43 semanas al ano, se tiene que Victoria Pineda realmente cotizo
en el RAIS un total de 904.29 semanas y no 899 que se registran en los

documentos expedidos por Proteccion SA.

Por tanto, sumados los ciclos cotizados del régimen de prima media con
prestacion definida con los cotizados en el régimen de ahorro individual con
solidaridad deben registrarse a nombre de la demandante 1269,87 semanas en
total y no 1245.43 como aparece en la historia laboral del 18 de febrero de 2020,
siendo la ultima cotizacion al 31 de enero de 2019 (pags. 53-66, 74 arch. 1); en
consecuencia, Proteccion SA estara obligada a corregir la historia laboral antes
de que realice el traslado efectivo a Colpensiones de las sumas que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante, en los términos antes
ordenados y con el respectivo informe detallado de las semanas cotizadas. Asi se

modificaran los numerales cuarto y quinto de la sentencia apelada y consultada.

Procede entonces la Sala a resolver la solicitud de pension de vejez,
encontrando que no esta acreditada la calidad de beneficiaria del régimen de
transicion de la demandante, segun lo previsto en el art. 36 de la Ley 100 de
1993, debido a que a 1° de abril de 1994, contaba con 31 anos de edad, pues
naci6 el 9 de septiembre de 1962 (pags. 16-18, arch. 1 CO1), y tenia solo 262

semanas de cotizacion en el RPMP incluyendo las 20,29 aducidas anteriormente.

Por lo anterior, el derecho pensional debe analizarse conforme con al art.
33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el art. 9° de la Ley 797 de 2003, esto
es, para el caso de la demandante, contar con 57 anos de edad y 1300 semanas
de cotizacion, para lo cual, se constata que la demandante presto servicios para
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la Secretaria Distrital de Educacion de Bogota, en los periodos del 10 de marzo
al 26 de abril, 4 al 29 de mayo, 1° de junio al 26 de julio de 2015, tiempo para el
cual cotizo al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, equivalente a 18,43
semanas (pag. 20, arch. 01, C001), que se deben sumar a las 365,57 cotizadas
en el RPM y a las 904,29 semanas cotizadas en el RAIS, para un total de 1288,99
semanas, insuficientes para causar el derecho pensional; en consecuencia, se
confirmara la decision absolutoria de primera instancia, en cuanto a ese

pedimento.

En los anteriores términos quedan estudiadas las apelaciones y surtido el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones. Sin costas en la

alzada.

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR y ADICIONAR el numeral segundo de la
sentencia proferida el 12 de mayo de 2022, por el Juzgado 23 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 ocasién 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: MODIFICAR ¢l numeral cuarto de la sentencia apelada y
consultada, en el sentido de ordenar a Colpensiones, incluir los ciclos completos
de abril, julio, septiembre, octubre y 20 dias de noviembre de 1989 pagados por
Nohora Garzon de Garcia en favor de Victoria Eugenia Pineda Sanin, equivalentes

a 142 dias o lo que es lo mismo 20,29 semanas, de acuerdo con lo considerado.
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TERCERO: MODIFICAR el numeral quinto de la sentencia apelada, en el
sentido de ordenar a Proteccion SA, corregir la historia laboral de la demandante,
antes de que realice el traslado efectivo a Colpensiones de las sumas que se
encuentren en su cuenta de ahorro individual, con el fin de reconocer 904.29
semanas cotizadas en el RAIS, para un total de 1269,87 semanas aportadas en
el subsistema de seguridad social en pensiones, para lo cual, debera remitir a
Colpensiones el respectivo informe detallado de las semanas cotizadas, en los
términos aducidos en el numeral primero de esta decision, y conforme lo

considerado.

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

acorde con la motivacion expuesta.
QUINTO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
SEXTO: 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

-ﬂd_—_—_-———i
(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov_co/EtOdygiVvHtNiZi
94Dl1vlIAoB2WOSXiO2ImbOuRravYkT-w?e=e1Gegb
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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 05018 2018 00610 01

DEMANDANTE: JOSE DOMINGO SANDOVAL

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS
SA

Bogota DC, quince (15) 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 el recurso de
apelacion interpuesto por el demandante contra la sentencia proferida el 19 de

abril de 2021, por el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante que se declare que fue afiliado a las entidades
demandadas y que es merecedor de la pension de invalidez por ostentar una PCL
del 50.55%; en consecuencia, se condene en forma principal a Colpensiones a
pagar dicha prestacion a partir del 13 de diciembre de 2006 en forma indexada
y junto con los reajustes, intereses moratorios y corrientes, teniendo en cuenta
la calificacion integral de invalidez; de manera subsidiaria, solicitdo que en caso
de haber variacion del origen de la calificacion de la PCL a una enfermedad

laboral, se condene al pago de la pension a la ARL Positiva SA (f.° 194, 195).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que ha cotizado
en pensiones ante Colpensiones, un porcentaje superior el 75% de las semanas

necesarias para pension de vejez; que se encontraba afiliado a riesgos laborales
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en ARL Positiva, el 13 de diciembre de 2006, sufrié un accidente de trabajo en
las instalaciones de Aceites Manuelita SA donde se desempenaba como Obrero
de Taller Campo y/u otros oficios, con labores de Auxiliar de Personal; el dia
siguiente fue remitido de urgencias a la Clinica del Meta, en donde fue
diagnosticado con “M 545 Lumbago No Especificado”; el 20 de junio de 2007, la
ARL Positiva le notifico a Aceites Manuelita SA, unas recomendaciones para
evitar que lo siguieran exponiendo a factores de riesgo ergonomico; el 18 de
septiembre de 2007, el médico especialista en salud ocupacional, emitido un
formulario para evaluacion de su PCL, en el que le diagnostico que las patologias
sufridas son producto de una enfermedad de origen profesional; el 22 de mayo
de 2009, sufrié un nuevo accidente de trabajo en la misma empresa lo que le
ocasion6 un mayor detrimento en su salud, accidente que fue informado a la ARL
Seguros Bolivar SA administradora que para la época era la encargada de cubrir
dichas contingencias; el 9 de junio de 2009 su empleador registro en su historia
clinica ocupacional un diagnostico de discopatia lumbar; el 27 de enero de 2010
la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez expidié dictamen n.° 76227339,
por remision de la ARL Seguros Bolivar SA, mediante el cual califico su

enfermedad como de origen profesional con una PCL del 20%.

Inform6 que en consultas del 28 de febrero y 13 de marzo de 2012 en el
Instituto de Rehabilitacion Médica y Electrodiagnostica - IRME, le diagnosticaron
“Lumbago Agudizado” y “Secuela de dolor Lumbar Somatico Croénico
Musculoligamentario”; el 22 de noviembre de 2012 la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Meta, expidié dictamen por remision de la ARL
Positiva, en el que califico su enfermedad como de origen profesional con una
PCL del 20,65% e incapacidad permanente parcial; fue diagnosticado con
“Espondilolisis L5, 3) Listesis L-5-S17; a raiz de los constantes sintomas que le
aquejaban por medio de la ARL Positiva, estuvo en constantes tratamientos
meédicos e incapacidades con el mismo diagnostico. No obstante, el 11 de
diciembre de 2013, present6é derecho de peticion ante la ARL Positiva, con el fin
de que le expliquen cuales habian sido las causas por las cuales la entidad no
habia continuado con los tratamientos médicos, lo cual fue respondido el 23 de
diciembre de 2013, con el argumento de que se encontraba en Optimas
condiciones pues segun recalificacion se determino que no tuvo secuelas y por
ende obtuvo una PCL del 0%, pero dicha recalificacion no le fue notificada, motivo
por el cual, impetr6 tutela en contra de la ARL, la cual fue despachada

favorablemente en fallo del 7 de febrero de 2014, proferido por el Juzgado 1°
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Promiscuo Municipal de Acacias, Meta, mediante el cual, insté a la ARL Positiva

para autorizar la practica de los examenes meédicos.

Senalo que, en valoracion meédica del 20 de junio de 2014, le
diagnosticaron Discopatia lumbar cronica con radiculopatia izquierda, ademas
se establecieron unas recomendaciones médico laborales; el 29 de septiembre de
2014, Equivida Salud Ocupacional SAS, determinoé que su PCL asciende al
50.55% de origen comun; el 30 de enero de 2015 Colpensiones emitié concepto
por Fisiatra y el 28 de enero de 2016 profirio dictamen n.® 2016133806LL en el
que establecié su PCL en un 23.3% de origen comun. El 18 de julio de 2016 en
el centro de Servicios Generales de Salud Ocupacional Promocion y Prevencion,
se le diagnostico un cuadro de bronquitis cronica, por lo que su salud se agravo
aun mas, por ende, su movilidad fisica, su estado animico y su capacidad laboral

disminuyeron considerablemente

De otra parte, senialé6 que ademas de las lesiones fisicas sufridas, se ha
visto afectado tanto en su estabilidad emocional como econémica familiar, hasta
el punto de perder el interés por su vida, sin que se le hubiera reconocido a €l o
a su familia alguna reparacion integral por ello, ni resarcimiento alguno por los
danos y secuelas psicologicas generadas con ocasion de los varios accidentes
laborales que sufrio a lo largo de los 12 anos que ha tenido estos padecimientos;

elevo reclamacion administrativa la cual fue negada por la ARL (f.° 4-10).

II.TRAMITE PROCESAL

Previa subsanacion, la demanda fue admitida 15 de enero de 2019,

ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 204).

Positiva Compaiia de Seguros SA, se opuso a lo pretendido bajo el
argumento de que las secuelas reclamadas por el demandante son consecuencia
de la presunta enfermedad laboral que padecié cuando estaba afiliado a la ARL
Bolivar y en todo caso, Positiva garantizo las prestaciones asistenciales que le
correspondian, incluso algunas que le concernian a la anterior aseguradora,
ademas, segln los hechos de la demanda, el demandante tendria una situacion
de invalidez de origen comun; para tal efecto propuso las excepciones de mérito
denominadas falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la

obligacion y compensacion (f.° 209-216, 238).
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Colpensiones se opuso argumentando que es la junta de calificacion de
invalidez quien debe efectuar la modificacion del porcentaje de PCL que padece el
demandante, previo mandato judicial, maxime cuando la entidad dictaminoé en el
ano 2016 una PCL del 23.3% por enfermedad de origen comun sin que hubiera
sido apelada tal decision por el demandante. Propuso como excepcion previa la
de falta de integracion del litis consorcio necesario con la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez, la cual fue declarada no probada en audiencia del 17 de
febrero de 2020 (f.° 246, 247), y también propuso las excepciones de mérito que
denominé falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la

obligacion, prescripcion, cobro de lo no debido y buena fe (f.° 228-234, 238).

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

207, vto).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 19 de
abril de 2021, declar6 probada la excepcion de inexistencia de la obligacion,
absolvio a las demandadas de las pretensiones incoadas en su contra e impuso
costas a cargo de la parte actora; tras considerar que teniendo en cuenta la
pretension principal incoada en la demanda, no es posible atender lo relacionado
con la modificacion en cuanto al porcentaje de pérdida de capacidad laboral del
demandante, quien no corri6 con la carga procesal necesaria para demostrar los

hechos en que baso sus pretensiones.

Agregd que si bien el 29 de septiembre de 2014, el demandante fue
calificado con una PCL del 50.55%, la verdad es que la experticia no fue proferida
por un grupo interdisciplinario en Equivida SAS sino por el médico tratante del
demandante, sin que se logre establecer cual fue la razén que se dio para expedir
el dictamen o si el mismo fue notificado en debida forma a los involucrados, por
ende, este no reune los requisitos del art. 3° del Decreto 2463 de 2001 como
tampoco el expedido el 26 de enero de 2016 por Colpensiones, en el que se
establecio una PCL de 23.3%, porque es a las Juntas de Calificacion de Invalidez
a quienes les corresponde calificar el grado de pérdida de capacidad de una

persona para el pago de prestaciones asistenciales y econémicas.

En ese sentido, senal6 que el tnico dictamen que cumple a cabalidad con
la normativa en cita es el efectuado el 29 de octubre de 2012 proferido por la
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Junta Regional de Calificacion de invalidez, en el que se establecié una PCL del
20.65% con incapacidad permanente parcial y fecha de estructuracion al 29 de
octubre de 2012 de origen profesional, el cual se encuentra en firme; sin que se
hubiera practicado un nuevo diagnostico con miras a verificar la situacion de
salud actual del demandante, conocer su pérdida de capacidad laboral y
declararlo como persona invalida conforme el art. 38 de la Ley 100 de 1993.
Indic6 que se demostréo que la ARL Seguros Bolivar, le pagdé $9.277.546 al
demandante a titulo de prestaciones asistenciales con ocasion de un dictamen
proferido el 27 de enero de 2010 por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez

(f.° 269-271).

IV.RECURSO DE APELACION

El demandante argument6 que se demostro que si le asiste el derecho a la
pension de invalidez por cuanto durante todo el tramite estuvo en valoraciones
meédicas y tuvo varias calificaciones, sin embargo, las entidades y los médicos
tratantes no quisieron adelantar nuevas calificaciones con el fin de realizar una
valoracion integral de conformidad con lineamientos formales, legales y
jurisprudenciales. Agrego que el estudio realizado por Equidad Salud
Ocupacional SAS en el que obtuvo mas del 50% de PCL, no fue objeto de reparo;
que al ser una persona protegida por el Estado debido a que se encuentra en un
estado de debilidad manifiesta, la a quo ha debido hacer uso de sus facultades
ultra petita frente a las posibles indemnizaciones al no encontrar que contaba
con el porcentaje necesario para ser considerado persona invalida y tener en
cuenta la ultima calificacion atinente al 20.56% [sic| de PCL, con el fin de proteger

sus derechos a la seguridad social, vida digna, igualdad y debido proceso.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 9 de
diciembre de 2021 se admiti6 el recurso interpuesto; 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.° 274, arch. 5 C02).

El demandante y Colpensiones presentaron alegaciones de instancia
reiterando los argumentos expuestos en la demanda, su contestacion y en el
recurso (f.° 275-285, archs. 7-10 C02). Positiva Compania de Seguros SA, guardo

silencio.
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VI.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico a resolver, consiste en
verificar si el demandante tiene derecho a la pension de invalidez en los términos
solicitados y de ser asi, a cual de las dos entidades demandadas, le
corresponderia responder por el reconocimiento y pago de la prestacion. Por
ultimo, de no tener derecho a la pension de invalidez, se analizara si resulta
procedente otorgar algun tipo de indemnizacion en relacion con la presunta
pérdida de capacidad laboral del demandante en uso de las facultades ultra y

extra petita.

Por regla general en materia de pension de invalidez la norma aplicable es
la vigente en la fecha de estructuracion de ese estado (CSJ SL2203-2016, CSJ
SL6397-2016, CSJ SL3660-2020, CSJ SL4261-2020 y CSJ SL5157-2020); dicha
pension se puede otorgar por enfermedad o por accidente, ya sea de origen
comUn o de origen laboral o profesional, y dependiendo de su origen la entidad
que la reconoce es distinta, siempre y cuando quien se repute beneficiario de la
prestacion se encuentre afiliado al sistema de seguridad social. De manera que,
si la invalidez se origin6 en una enfermad comun, o en un accidente comun, la
prestacion la reconoceria el fondo de pensiones al que esté afiliada la persona y
se encuentra regulada por la Ley 100 de 1993 con las modificaciones
introducidas por la Ley 860 de 2003, segun sea el caso, mientras que si la
invalidez se originé en una enfermedad o un accidente de origen laboral o
profesional, la pension de invalidez se encuentra en cabeza de la ARL a la que
esta afiliado el trabajador y se regula por el Decreto 1295 de 1994 con las
modificaciones introducidas por la Ley 776 de 2002.

Empero, en ambos casos, esto es, en la pension de invalidez por riesgo
laboral o profesional, al igual que en la pension por invalidez en riesgo comun,
se requiere que el afiliado haya perdido el 50% o mas de su capacidad laboral al
tenor de lo dispuesto en los arts. 38 de la Ley 100 de 1993 y 9° de la Ley 776 de
2002; ademas, segun esta ultima normativa en concordancia con el art. 41 de la
Ley 100 de 1993, el estado de invalidez sera determinado de conformidad con los
elementos técnicos y cientificos dispuestos en el Manual Unico para la
Calificacion de Invalidez — MUCI, vigente a la fecha de calificacion por parte de
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equipos interdisciplinarios en primer lugar y, de existir discrepancias se acudira
a las calificaciones de instancia de las Juntas Regionales de Calificacion de
Invalidez, cuyas decisiones seran apelables ante la Junta Nacional de Calificacion

de Invalidez, y contra esas decisiones también proceden las acciones legales.

Ahora, la jurisprudencia trazada por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, ha establecido la procedencia de la acumulacion de
dolencias comunes y profesionales en la calificacion de la invalidez, justamente
por la cobertura integral de las contingencias de que trata el preambulo de la Ley
100 de 1993, proteccion que se reitera en el art. 1° y que también cobija en los
principios generales de la norma, en especial el de integralidad y el de unidad
contenidos en los literales d) y e) del art. 2° idem y en esa medida, la citada
normativa garantiza integramente la proteccion contra todas las contingencias,
especialmente las que afectan la capacidad economica, con el fin de obtener el
bienestar particular y asegurar una calidad de vida digna. Se debe tener en
cuenta que un estado de invalidez importante involucra, en principio, la
eliminacion del mercado laboral y como consecuencia de ello, la carencia de
recursos para atender su manutencion y el de su familia, por lo que el sistema
de seguridad social integral debe comprender todos los efectos de esa situacion
de necesidad y ello, segiin la jurisprudencia, no choca con la existencia de varios
regimenes especificos o subsistemas, sino que complementan las disposiciones
especificas de cada régimen (CSJ SL526-2013, CSJ SL1987-2019 rememoradas
en la CSJ SL3008-2022).

Descendiendo al caso en concreto, no fue objeto de discusion que José
Domingo Sandoval naci6 el 19 de noviembre de 1967, cumplié S5 anos de edad
en el ano 2022 (f.° 146 vto, 147) y estuvo afiliado tanto a la ARL Positiva hasta el
27 de septiembre de 2016 (f.° 168) como a Colpensiones, entidad ultima en la
que cotizé 1296,14 semanas en pensiones entre el 5 de enero de 1989 y el 15 de

diciembre de 2015 (f.° 20-25).

Ahora, para establecer el estado de invalidez del demandante obran dentro

del plenario las siguientes probanzas:

A £.° 27 y 28 obra historia clinica de Urgencias de la Clinica del Meta SA 'y
la consulta efectuada ante el Meédico Especialista en Medicina Fisica y
Rehabilitacion, de donde se concluye que el 13 de diciembre de 2006 el
demandante presenté un dolor lumbar, luego de un esfuerzo fisico que ejecuto
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mientras trabajaba recolectando hojas de palma, por ende, se le ordeno
valoracion por medicina laboral e incapacidad laboral inicialmente por 1 dia y
luego por 30 dias contados desde €l 9 de enero de 2007. Posteriormente el Médico
Laboral Especialista del extinto ISS, le solicito a Manuelita SA efectuar la
adaptacion del puesto de trabajo o la reubicacion del trabajador «toda vez que su
patologia tiende a acrecentarse por exposicion a factores de riesgo ergonémicosy,
se ordenaron unas recomendaciones y se sugirio solicitar el apoyo y asesoria de

la ARL (£.° 30).

De los f.° 31 a 34 se anex6 el Formulario para la evaluacion de la PCL,
realizado el 18 de septiembre de 2007 mediante el cual determiné que el
diagnostico denominado espondilolistesis L5-S1 mas espondilosis, es de origen
profesional, dentro del cual se tuvo en cuenta entre otras situaciones la
mencionada valoracion de urgencias en la Clinica del Meta, suscrito por el Médico

Ciryjano Julio Martin Anaya Carvajal, Especialista en Salud Ocupacional.

Se aportdé copia del informe de accidente de trabajo del empleador o
contratante n.° 160045 diligenciado por Aceites Manuelita SA, en donde se
reporto ante la ARL Seguros Bolivar SA un accidente de trabajo sufrido por el

demandante el 22 de mayo de 2009 (f.° 35, 36).

Se anexaron los Registros de Historia Clinica Ocupacional de Aceites
Manuelita SA, de los que se desprende que el 9 de junio de 2009, el 20 de
noviembre de 2010 y el 20 de junio de 2014 el demandante fue valorado por
Medicina Ocupacional, en donde se registré un accidente de trabajo acaecido el
13 de diciembre de 2006 con secuelas, se indicé que debia continuar reubicado
con valoracion de columna y fisiatria y se le dieron unas recomendaciones médico
laborales de caracter indefinido para su reintegro laboral (f.° 37-41, 47, 48, 109-

112 - CD £.° 246).

En el expediente administrativo allegado en medio optico por la ARL
Positiva, obra dictamen n.° 013-09 del 12 de febrero de 2009, practicado por la
ARP Seguros Bolivar, mediante el cual se califico el diagnostico de dolor lumbar
cronico y espondilolistesis grado I de LS sobre S1 con una PCL de 18.80%, con
una fecha de estructuracion de la incapacidad permanente parcial al 5 de
diciembre de 2007, cuyo origen fue catalogado como profesional (CD f.° 218 pags.

1-6 arch. 2).
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El dictamen del 14 de mayo de 2009, practicado por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Meta, la cual califico los mencionados diagnosticos
del demandante con una PCL del 20%, estructurada al 13 de diciembre de 2006,
cuyo origen se mantuvo como profesional (CD f.° 218 pags. 7-11, 14 arch. 2). Y
el dictamen del 27 de enero de 2010, practicado por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, que ratifico el anterior (f.° 42-46, CD {.° 246 pags. 155,
157, 158, 160-165 arch. 1, pags.. 15-20 arch. 2); de ahi que la Dependencia
Técnica de Medicina Laboral de la Nueva EPS SA, hubiera emitido el 24 de julio
de 2012, un comunicado en el que se le hubiera informado al demandante que
el grado de severidad de su limitacion es moderaday que el tipo de discapacidad

de acuerdo con el diagnostico es fisica (f.° 65).

Respecto de esta tltima pericia, se acredito el pago de la indemnizacion al
actor, quien recibié la suma de $9.277.546,20 por parte de la ARL Seguros
Bolivar, conforme dan cuenta los comunicados de fecha 25 de febrero de 2010
emitido por la Direccion Nacional de Beneficios de dicha ARL (CD f.° 246 pag. 12,
13 arch. 2), del 30 de septiembre de 2010 y del 11 de agosto de 2011 emitidos
por el Gerente Médico Regional Centro y el Gerente de Indemnizaciones de
Positiva Compania de Seguros (f.° 54, 55, CD f.° 246 pag. 35, 52-54 arch. 2) pago
que el mismo demandante admitié haber aceptado en cheque n.° 14873-8 del 29
de marzo de 2010 consignado en su cuenta de ahorros del Banco BCSC, tanto
ante la investigacion administrativa surtida y archivada por el Ministerio de
Trabajo en contra de Compania de Seguros Bolivar SA, Aceites Manuelita SA y
Positiva Compania de Seguros SA (Resoluciones n.” 128 y 253 de 2013 - CD {.°
246 pags.. 46-51, 59-67, 183-188 arch. 1) como en el comunicado emitido por el
demandante el 7 de julio de 2011 (CD f.° 246 pag. 161 arch. 2).

Por otra parte, se anexo el formato de informe de enfermedad profesional
n.° 1073527 de Positiva Compania de Seguros SA, en donde se reportdo un
lumbago no especificado con fecha de ocurrencia de 3 de septiembre de 2010 (CD

f.° 246 pag. 48-52 arch. 2).

De f.°49 a 53, 56 a 64 y el CD £.° 246 (archs. 1, 2) reposan estudios electro-
diagnosticos del demandante, practicados el 26 de julio y 8 de noviembre de
2010, asi como valoraciones realizadas en el Instituto de Rehabilitacion Médica
y Electrodiagnostica — IRME Ltda, entre noviembre de 2011 y abril de 2014.
También se aport6 la historia clinica, los comprobantes de prestacion de servicios
médicos e incapacidades, de los que se desprende la atencion médica recibida
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por el demandante en Servimédicos SA, Equivida Salud Ocupacional SAS entre
febrero de 2013 y julio de 2015, y en Servicios Generales de Salud Ocupacional,
Promocion y Prevencion Macondo SAS en junio y julio de 2016 (f.° 72-92, 120,
121, 130-141).

En el expediente administrativo allegado por Positiva Compania de
Seguros, reposa dictamen de recalificacion n.° 429914 del 12 de agosto de 2012,
practicado por dicha entidad, quien respecto de los diagnosticos dolor lumbar,
espondildlisis y trastornos de la raiz lumbosacra determiné una fecha de
estructuracion de las enfermedades de origen profesional al 3 de septiembre de
2010, pero con una PCL de 0.00%, es decir, que no tuvo secuelas; dicho dictamen
fue remitido a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Meta el 28 de
agosto de 2012, ante la inconformidad presentada por el demandante (f.° 95, CD

f.° 218 pags. 30-40 arch.1, pag. 134-137, 140, 142, 146, 227, 228 arch. 2).

Def°66 a71yenel CDdef.°246 (pags.. 194-198, 215, 229-234 arch. 2)
obra dictamen del 22 de noviembre de 2012, practicado por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Meta, en el que se establecié una PCL del 20.65%,
con incapacidad permanente parcial y fecha de estructuracion al 29 de octubre
de 2012, cuyo origen del diagnoéstico motivo de calificacion (espondildlisis y
trastornos de la raiz lumbosacra) es profesional, destacandose que, frente a dicho
dictamen no se interpuso recurso alguno, quedando en firme, conforme la

constancia de ejecutoria emitida por dicha entidad el 17 de enero de 2013.

Obradef.° 113 a 115, el Formulario para la evaluacion de la PCL, realizado
el 29 de septiembre de 2014, mediante el cual determin6 que los diagnosticos
denominados discopatia lumbar multiple, atrapamiento de nervio discal L5S1,
espondildlisis, espondilolistesis L5S1, artrosis de discos intervertebrales L3 L4
L5y S1, desviacion lumbar grado II, mutan de una enfermedad de origen laboral
a una de origen comun con una PCL del 50.55% fecha de estructuracion al 30
de marzo de 2012; no obstante, dicha pericia solo fue suscrita por el Médico
Laboral William Sanchez Lopez, Magister en prevencion de riesgos laborales de

la sociedad Equivida SAS.

El 30 de enero de 2015 se emitid6 un concepto desfavorable de
rehabilitacion por parte del area de fisiatria de Colpensiones; mientras que el 15
de febrero siguiente se emitio concepto favorable de rehabilitacion por parte del
area de neurocirugia de la misma entidad (f.° 118, 119 — CD {.° 268); asi que
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posteriormente, el Grupo Médico Laboral de dicha entidad el 26 de enero de 2016
emitio el dictamen en primera oportunidad n.° 2016133806LL, mediante el cual
frente a los diagnosticos de trastorno de disco lumbar, canal lumbar estrecho
con radiculopatia LS izquierda cronica, establecio una PCL del 23.3% con fecha
de estructuracion de la enfermedad degenerativa a 15 de febrero de 2015 de

origen comun (f.° 123-129, 197-203).

De las probanzas resenadas, se puede concluir que si bien el demandante
ha venido padeciendo de una dolencia de tipo lumbar aproximadamente desde
finales del ano 2006, lo cierto es que no es posible declarar a José Domingo
Sandoval como una persona en estado de invalidez en los precisos términos
establecidos en los arts. 41 de la Ley 100 de 1993 y 9° de la Ley 776 de 2002,
por cuanto el Unico documento en el que se establecio que el demandante
aparentemente tenia una PCL del 50.55% es del Formulario diligenciado el 29 de
septiembre de 2014 por el Médico Laboral William Sanchez Lopez, Magister en
prevencion de riesgos laborales de la sociedad Equivida SAS, mas no por un
equipo interdisciplinario, aunado a que el mencionado galeno fue el médico
tratante en el afno 2013 y continu6 atendiendo al demandante, pues rindié un
concepto médico laboral el 28 de julio de 2015 (f.° 74 75, 120, 121); por tanto no
reune los presupuestos contemplados en la Ley 1562 de 2012 y los Decretos 019
de 2012 y 1507 de 2014, vigentes para la época, toda vez que son los organismos
colegiados interdisciplinarios e independientes los Illamados a fijar
especificamente con base en la regulacion técnica, la clase de la dolencia fisica o
psicologica que aqueje al afiliado, el grado de invalidez y el origen de la
enfermedad, entre otros aspectos técnicos que solamente ellos pueden
determinar con una valoracion integral, dentro de la que se deben tener en
cuenta los componentes funcionales biolégico, psiquico y social del ser humano,
entendidos en términos de las consecuencias de la enfermedad, el accidente o la
edad definidos a través de los conceptos de deficiencia, discapacidad y

minusvalia.

Ahora, aun cuando con posterioridad a la firmeza del dictamen practicado
el 22 de noviembre de 2012 por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del
Meta, en el que se establecio una PCL del 20.65%, el Grupo Médico Laboral de
Colpensiones emitio un dictamen el 26 de enero de 2016, en que se establecio
una PCL del 23.3%, la verdad es que no se allegé el dictamen posterior que
hubiera emitido la correspondiente Junta Regional de Calificacion de Invalidez,
como consecuencia del recurso de apelacion que el demandante interpuso el 11
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de marzo de 2016 en contra de la pericia de Colpensiones y en todo caso, no se
aportdo con la copiosa documental una prueba idonea de la cual se pueda
establecer que el recurso fue radicado dentro del término legal oportuno, ni se

alleg6 constancia de cual fue el tramite dado a dicha impugnacion (CD f.° 268).

No existen pruebas que permitan efectuar la sumatoria de patologias tanto
de origen comun como de origen laboral, que al acumularse mediante sumas
ponderadas, permitan determinar que el porcentaje de pérdida de capacidad

laboral que ostenta en la actualidad el demandante es superior al 50%.

De modo que, tal y como lo adujo la a quo el Ginico dictamen valido y que
cumple con todos los lineamientos de la normativa vigente para la fecha de
calificacion, es el practicado el 22 de noviembre de 2012 por la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez del Meta, en el que se establecié una PCL del 20.65%
con fecha de estructuracion al 29 de octubre de 2012, el cual se encuentra en
firme como consecuencia de la inconformidad presentada por el demandante
frente a la recalificacion efectuada por la ARL Positiva; sin embargo, este
porcentaje resulta insuficiente para declarar al demandante como una persona
materialmente en situacion de invalidez frente a cualquiera de los dos sistemas

de seguridad social: pensiones o riesgos laborales.

Aunado a lo anterior, si se consultan las bases de datos oficiales tanto del
Registro Unico de Afiliados — RUAF en el Sistema Integral de Informacién de la
Proteccion Social — SISPRO, como la Base de Datos Unica de Afiliados
Compensados - BDUA del Ministerio de Salud y Proteccion Social y de la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud - ADRES, se constata que el demandante en la actualidad registra como
cotizante activo de la Nueva EPS, de la AFP Colpensiones, de la ARL Seguros de
Vida Suramericana y de la Caja de Compensacion Familiar Regional del Meta —
Cofrem, como trabajador afiliado dependiente en empresas dedicadas a

actividades de servicios agricolas y ganaderos.

En este punto vale la pena precisar que, tal y como se advirtio desde la
audiencia obligatoria de que trata el art. 77 del CPTS surtida el 17 de febrero de
2020, en el presente proceso no se pretendié la declaratoria de ineficacia,
invalidez o nulidad de alguno de los dictamenes que aporto el actor, sino que se
solicito exclusivamente el reconocimiento de la pension de invalidez a cargo de
cualquiera de las dos entidades demandadas a partir del 13 de diciembre de 2006
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en forma indexada y junto con los reajustes, intereses moratorios y corrientes,
de ahi que no se hubiera admitido la integracion de las Juntas de Calificacion de
Invalidez como lo excepciondé Colpensiones, sin que el demandante hubiera
solicitado como prueba la practica de una nueva pericia para establecer el
porcentaje de la pérdida de capacidad laboral, decisiones todas estas tomadas
por el juzgado cognoscente y frente a las que las partes no manifestaron reparo

alguno (f.° 246-248).

Adicional a lo anterior, si bien no se desconoce que las experticias de las
Juntas de Calificacion de Invalidez no tienen la virtud de resolver de manera
definitiva las controversias surgidas en torno al grado de invalidez ni de producir
efectos de cosa juzgada, porque lo relevante es la condicion del afiliado al
momento de la calificaciéon conforme a su historial clinico, considera la Sala que
solo de manera excepcional los arts. 83 y 84 del CPTSS permiten que el Tribunal,
previo a resolver la apelacion, disponga la practica oficiosa de los medios que
estime conducentes para definir el asunto; sin embargo, ello en modo alguno
puede conducir a que se supla la inactividad de las partes, sino por el contrario
a que se subsanen deficiencias que no les sean atribuibles y que permitan definir
el asunto (CSJ SL1002-2015 y CSJ SL13657-2015), lo que aqui no ocurre en
torno a la practica de una nueva valoracion a la salud del demandante solicitada
en forma extemporanea en sus alegaciones de instancia, dado que se itera, no
fue pedida ni decretada como prueba en primera instancia de conformidad con
los articulos 25 a 26, 28, 31,60y 77 idem y 164 y 173 idem, y, como si ello fuera
poco, en la audiencia del art. 80 ibidem, tras declarar clausurado el debate
probatorio el 19 de abril de 2021, la parte actora no manifesto reparo alguno al

respecto (f.° 269, -271).

Finalmente ha de advertirse que no es viable juridicamente que el
demandante pretenda a estas alturas adicionar pretensiones que no fueron
planteadas desde la demanda o su reforma, como lo es el reconocimiento y pago
de algiin tipo de indemnizacion en relacion con su presunta pérdida de capacidad
laboral, pues ello conllevaria a vulnerar los derechos al debido proceso, defensa
y contradiccion de los que son titulares las entidades demandadas, maxime
cuando las facultades ultra y extra petita no estan permitidas para esta
Colegiatura, conforme lo establece el art. 50 del CPTSS, porque carece de
competencia funcional para decidir sobre hechos que no fueron sustento de las
pretensiones de la demanda y que como se indico, no se discutieron en la primera
audiencia de tramite (CSJ SL8716-2014).
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Son estas las razones que llevan a confirmar la sentencia apelada. Sin

costas en la alzada ante su no causacion.

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

de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada proferida el 19 de abril de
2021, por el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota DC, por las razones
expuestas en las consideraciones de esta decision.

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

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

los términos previstos en el art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

R 'ESQUIVEL GAITAN
Magistrado

e

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https://etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov _co/EucdtFARK 1Ji6L
iSEviUpABo4yiBHOEgXt- jc4WRMzRw?e=9hbLc5

14


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EucdtFARK_lJj6LiSEvjUpABo4yiBHQEgXt-_jc4WRMzRw?e=9hbLc5
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EucdtFARK_lJj6LiSEvjUpABo4yiBHQEgXt-_jc4WRMzRw?e=9hbLc5
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EucdtFARK_lJj6LiSEvjUpABo4yiBHQEgXt-_jc4WRMzRw?e=9hbLc5

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: ca7065e702e0d17d7caf6a235441f94d915efe3293b6acha648c6b1f9e97278f
Documento generado en 15/03/2023 09:05:38 AM

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



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL

RADICACION. 11001 31 05 016 2019 00825 01

DEMANDANTE: RITO ANTONIO PINZON PINZON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

Bogota DC, quince (15) 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 actia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada y surtir el grado
jurisdiccional de consulta a su favor, respecto a la sentencia proferida el 1° de

diciembre de 2021, por el Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se condene a Colpensiones a pagarle la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en aplicacion del art. 37 de la
Ley 100 de 1993, junto con la indexacion y los intereses moratorios previstos en

el art. 141 de la misma ley.

Baso sus pretensiones en que nacio el 6 de diciembre de 1954; que cotizo
al ISS un total de 446,71 semanas; que expreso la imposibilidad de seguir
cotizando a Colpensiones, por haber llegado a la edad y no acreditar la densidad
minima de semanas para acceder a la pension de vejez; y que, elevo reclamacion
ante la encartada, quien la nego mediante Resolucion SUB 163163 del 22 de
junio de 2019, con fundamento en que la pension de jubilacion que le fue

reconocida es incompatible con la prestacion solicitada (arch. 1).
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II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitio el 6 de marzo de 2020, ordenandose su notificacion

y traslado a la demandada (arch. 6).

Colpensiones la contestdo oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones con fundamento en que el demandante percibe una pension de
jubilacion por parte del erario publico, por lo que no es posible un doble
reconocimiento por parte de esa entidad. En su defensa, propuso las excepciones
de prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo

no debido y buena fe (arch. 12).

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

a encontrarse notificada (arch. 15).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 1° de
diciembre de 2021, condené a Colpensiones a reconocer y pagar al demandante
la suma de $15.551.345,00, por concepto de indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez, indexada teniendo como indice inicial el de mayo de 2019 y
como indice final el vigente para el momento en que se haga efectivo el pago de

la condena.

Considero el juez de primer grado que se encontraba acreditado con las
pruebas adosadas, que el demandante cumplia las exigencias previstas en el art.
37 de la Ley 100 de 1993, para acceder a la indemnizacion sustitutiva reclamada,
la cual resultaba ser compatible con la pension de jubilacion que fue reconocida
al actor por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo
con el criterio jurisprudencial sentado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia CSJ SL536-2018 y CSJ SL712-2018, por cuanto los tiempos
de servicios y de cotizacion tenidos en cuenta para calcular una y otra prestacion

eran diferentes.

IV. RECURSOS DE APELACION

La demandada argumento que resultaban improcedentes las pretensiones
de la demanda, debido a la incompatibilidad que se presenta con la pension de
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jubilacion reconocida por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, de acuerdo con lo previsto en el art. 19 de la Ley 4* de 1992, que
consagra la prohibicion de recibir mas de una asignacion que provenga del Tesoro

Puablico.

Agrego, que se debe tener en cuenta que el inciso 4° del art. 17 de la Ley
549 de 1999, establece cual es la destinacion que se le da a las cotizaciones
sufragadas por la persona que acceda a una pension a cargo de una entidad de
prevision diferente de aquella en la que se depositaron tales aportes, en los
eventos en los que no puedan ser tenidos en cuenta los tiempos acumulados para

pension.

V. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de la segunda instancia sin causales de nulidad
que invaliden lo actuado, esta Colegiatura procede a resolver el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de Consulta en favor de Colpensiones, y segin
lo previsto en los art. 66A y 69 del CPTSS, el problema juridico en este asunto
consiste en determinar si son o no compatibles la pension de jubilacion de la que
goza el demandante por su labor como docente oficial, a cargo del Fondo de
Prestaciones del Magisterio, y la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez
pretendida a cargo de Colpensiones; en caso afirmativo, se analizara el

cumplimiento de los requisitos exigidos para acceder al derecho reclamado.

La Sala encuentra como hechos probados, que la demandante nacio6 el 6
de diciembre de 1954 (pag. 1, arch. 1); que el 2 de mayo de 2019, solicité6 ante
Colpensiones el reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez, negada por medio de la Resolucion SUB163163 del 22 de junio
de 2019, por considerar que las cotizaciones efectuadas en el RPM que era
administrado por el ISS, deben ayudar a financiar la pension de jubilacion a
cargo de Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (Pags. 8 a 17, arch. 1);
que a través de Resolucion n.° 00060 del 13 de febrero de 2019, la Secretaria de
Educacion de Cundinamarca, reconocio al gestor una pension vitalicia de
jubilacion a partir del 3 de agosto de 2018, como docente con vinculacion
municipal, pagadera por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (Pags.
6 a 7, arch. 1); y que, la parte actora cotizo en el extinto Instituto de seguros

sociales 446,71 semanas por medio del Colegio José Allamano, de “Motores y Tab
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Electr’ y Colemul Ltda, personas juridicas de derecho privado (arch. “HISTORIA
LABO.PDF”, Carp. “f.° 517, Carp. “MEDIOS”).

Por imperativo mandato legal contenido en el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, los docentes forman parte del sector que la jurisprudencia y la doctrina ha
considerado como regimenes exceptuados de la Ley 100 de 1993, que en su art.
279 expresamente preceptud que el Sistema de Seguridad Social Integral de
dicha Ley no se aplicaba, entre otros, a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989 «cuyas
prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneraciénr, de tal manera que los educadores cobijados por esas
prerrogativas tienen consagradas en su favor claras disposiciones de
compatibilidad con pensiones, salarios y cualquier otro ingreso; no solo en lo
atinente a ese régimen pensional especial, sino que también cubre las
contingencias para la vejez establecidas en Sistema General de Seguridad Social,

creado por la Ley 100 de 1993.

Ademas, el articulo 31 del Decreto 692 de 1994, refirié con relacion a esta
compatibilidad, que para el caso de los educadores quedé abierta la posibilidad
de acumular cotizaciones, sin embargo, ello no implica que los docentes deban
escoger obligatoriamente uno de los dos regimenes existentes en materia de
pensiones, lo que se prevé alli es la posibilidad de solicitar la acumulacion de los
aportes efectuados en uno de esos regimenes, con el fin de incrementar la

prestacion economica por vejez o disfrutar ambas prestaciones.

De manera reiterada, la Sala de Casacion Laboral de Corte Suprema de
Justicia, ha senalado que no existe una incompatibilidad para gozar
simultaneamente de las dos prestaciones, originadas ellas, en el trabajo a
diferentes empleadores, puesto que la financiacion de una y otra pension es
diferente, precisandose que los fondos con los que se pagan esas pensiones, son
igualmente opuestos, todo lo cual hace que las dos pensiones sean compatibles

(CSJ SL451-2013, CSJ SL3775-2021 y CSJ SL1968-2022).

También debe advertirse que si bien el articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
establecio que los docentes vinculados con posterioridad gozaran de las
previsiones legales contenidas en la Ley 100 de 1993, lo cierto es que para los
docentes vinculados antes de aquella, aplican las disposiciones vigentes para el
Magisterio Nacional, situacion en la que se encuentra juridicamente la
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demandante, pues estuvo vinculada en esa calidad desde el 3 de agosto de 1998
(pags. 6 a7, arch. 1), razon por la que no hay lugar a declarar la incompatibilidad

pensional entre las prestaciones.

En este punto, se advierte que aun cuando el lit. b) del art. 32 de la Ley
100 de 1993, prevé que una de las caracteristicas del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida administrado por Colpensiones consiste en que «Los
aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comin de
naturaleza publicar, no se puede perder de vista que, la ultima expresion fue
declarada condicionalmente exequible por la Corte Constitucional en sentencia
C-378-98 «(...) en el entendido que la naturaleza publica que se reconoce al fondo
comun que se constituye con los aportes de los afiliados en el régimen de prima
media con prestacién definida, dado su cardcter parafiscal, en ningun caso, debe
ser entendida en el sentido que los dineros que de él hacen parte pertenecen a la

Nacion.

Sobre ese aspecto, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, de manera
reiterada y uniforme, ha explicado igualmente, que a pesar de que Colpensiones
tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes, ello no implica la propiedad del fondo econémico con el que se
financian las mismas, toda vez que los aportes que sirven para el efecto son
realizados por empleadores y trabajadores y dicho ente solo actia como su
administrador (CSJ SL1373-2019, CSJ SL4538-2018 , CSJ SL451-2013 y CSJ
SL 41158, 18 sep. 2012).

De este modo, encuentra la Sala que para el momento de solicitarse la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, el 2 de mayo de 2019, el
demandante contaba con un total de 446,71 semanas de cotizacion y 64 anos,
asi mismo, manifesté su imposibilidad de seguir cotizando (arch. GRP-FSI-AF-
2019 _5726280-20190502044225, carp. “EXP. ADVO”, carp. “f.° 517, carp.
“MEDIOS”), razon por la cual se concluye que acredita los requisitos normativos
dispuestos en el art. 37 de la Ley 100 de 1993, pues no cumplia con la densidad
de cotizaciones necesaria para acceder a la pension de vejez, habiendo arribado
a la edad minima pensional desde el ano 2016, de conformidad con lo dispuesto
en el Sistema General de Pensiones, art. 33 de la Ley 100 de 1993, modificado

por el art. 9° de la Ley 797 de 2003.
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Segun lo hasta aqui expuesto y en los términos de lo dispuesto en el art.
37 de la Ley 100 de 1993, habia lugar a ordenar el pago de la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez, como lo establecio la a quo, equivalente a un
salario base de liquidacion promedio semanal multiplicado por el numero de
semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado

de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado.

El articulo 3° del Decreto 1730 de 2001, dispone la formula a aplicar para
determinar el valor de la indemnizacion sustitutiva, la que conforme a la
liquidacion que se anexa a esta decision, teniendo en cuenta un total de 446,71
semanas de cotizacion, un salario base de liquidacion promedio semanal de
$417.639 y un promedio ponderado de los porcentajes de cotizacion de 6,07%,
arroja la suma de $11.320.396, la cual fue indexada a 2019 como lo hizo la a
quo y resulta inferior a la establecida en primera instancia, por lo que dicha
decision se modificara al estarse surtiendo el grado jurisdiccional de consulta

en favor de la entidad demandada.

Célculo Toda La Vida Laboral

ARO N°.Dias [ IPC inicial IPC final .Faclor .d,e Sueldo promedio Salaﬁo Salario anual OOII.ZEIC.IOH Ponderacion Promedio

indexacion mensual actualizado Definitiva Ponderado
1981 281 0,90 100,00 111,111 $7.470,00 $ 830.000,00 $7.774.333,33 4,50% 8,9862488 0,4043812
1982 210 1,14 100,00 87,719 $7.470,00 $ 655.263,16 $4.586.842,11 4,50% 6,71570195 | 0,30220659
1983 365 141 100,00 70,922 $9.480,00 $672.340,43 $8.180.141,84 4,50% 11,6725296 | 0,52526383
1984 366 1,65 100,00 60,606 $11.850,00 $718.181,82 $8.761.818,18 4,50% 11,7045091 | 0,52670291
1985 365 1,95 100,00 51,282 $14.610,00 $749.230,77 $9.115.641,03 4,50% 11,6725296 | 052526383
1986 64 2,38 100,00 42,017 $17.790,00 $747.478,99 $1.594.621,85 6,50% 2,04669012 | 0,13303486
1990 125 5,78 100,00 17,301 $123.341,52 $2.133.936,33 $8.891.401,38 6,50% 3,99744164 | 0,25983371
1991 365 7,65 100,00 13,072 $165.180,00 $2.159.215,69 $26.270.457,52 6,50% 11,6725296 | 0,75871442
1992 366 9,70 100,00 10,309 $276.318,20 $2.848.641,20 $34.753.422,68 6,50% 11,7045091 | 0,76079309
1993 365 12,14 100,00 8,237 $437.780,14 $ 3.606.096,68 $43.874.176,28 8,00% 11,6725296 | 0,93380237
1994 255 14,89 100,00 6,716 $573.918,94 $3.854.391,81 $32.762.330,42 11,50% | 8,15478094 | 0,93779981

Total dias 3127 Total devengado toda la vida laboral actualizado 201 $186.565.187 6,07%
Total semanas 446,71 Salario Base Semanal $417.639
Promedio Ponderado Tasa de Cotizacion 6,07%
Indemnizaci6én Sustitutiva $11.320.396

En cuanto a la prescripcion, advierte la Sala que la misma no se encuentra
probada con fundamento en el criterio sentado por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL3659-2020, en la que
concluyo: “En punto a la prescripcion, debe tenerse en cuenta que la indemnizaciéon
sustitutiva constituye un derecho pensional imprescriptible, pues no se trata de
una simple suma de dinero o crédito laboral, sino de una garantia que a través de
un ahorro forzoso busca amparar el riesgo de vejez, invalidez o muerte. (SL4559-
2019)”.

Finalmente, se confirmara la condena relativa a la indexacion de las
sumas ordenadas a la fecha de pago efectivo, al no serle extensible al actor la

pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
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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 la sentencia proferida el 1° de diciembre de 2021,
por el Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota DC, en el entendido, de
CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a reconocer y pagar al demandante RITO ANTONIO PINZON
PINZON la indemnizacién sustitutiva de la pensiéon de vejez, en cuantia de
$11.320.396, la cual fue actualizada con el IPC aplicable para el afno 2019 y
debera ser indexada a la fecha de pago efectivo, de acuerdo con lo expuesto en la

parte motiva.

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

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose a los términos previstos en el Articulo 41 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada ponente

——_

e

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 015 2019 00839 01

DEMANDANTE: ARBLEY FLOREZ LONDONO, NATALIA MORENO LOPEZ,
PATRICIO TAPIERO ALAPE, MARIELA  SALINAS
RODRIGUEZ, FLOR UMANA ACUNA Y WILLIAM MORENO
PRESIGA

DEMANDADO: SERVICIOS INTEGRALES MEP LTDA.

Bogota DC, quince (15) 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 partes contra la sentencia proferida

el 21 de febrero de 2022, por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretendieron los demandantes que se declare la existencia de un contrato
de trabajo por la duracion de la obra o labor contratada con la demandada; y
en consecuencia, que se condene al pago del salario del mes de junio de 2019
y las primas de servicios, cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones y
aportes a seguridad social integral de todo el tiempo laborado, junto con la
sancion por no consignacion de las cesantias, la indemnizacion moratoria
prevista en el art. 65 del CST, la indemnizacion por despido sin justa causa y

las dotaciones.

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, indicaron que
laboraron para la demandada mediante contrato de obra o labor, asi, William

Moreno Presiga desde el 1° de julio de 2017 y Arbley Florez Londotio, en el cargo
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de oficios varios, devengando un salario minimo legal mensual vigente; Natalia
Moreno desde el 22 de noviembre de 2018, Flor Umana desde el 11 de abril y
Mariela Salinas desde el 1° de julio de 2017, en el cargo de aseadoras,
devengando un salario minimo legal mensual vigente; y; Patricio Tapiero desde
el 1° de julio de 2017, en el cargo de todero con un salario de $900.000,00; que
el servicio lo prestaron en el Conjunto Residencial la Esperanza PH; que la
relacion se extendio hasta el 30 de junio de 2019, cuando culminé la relacion
con dicha agrupacion; y, que la encartada les adeuda las prestaciones sociales

y vacaciones del ano 2019 y el salario de junio de ese ano (arch. 3).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitio mediante auto del 3 de marzo de 2020,

ordenandose la notificacion y traslado a la demandada (arch. 7).

Servicios Integrales MEP Ltda. dio respuesta aceptando los hechos
relativos a la existencia de los contratos de trabajo, el extremo inicial de los
mismos y el salario devengado por los demandantes; y, preciso que los vinculos
fenecieron el 29 de junio de 2019. A su vez, se opuso a las pretensiones, con
fundamento en que ya se efectud el pago de las acreencias laborales a los
trabajadores, asi: de Mariela Salinas y Flor Umana el 24 de enero de 2020; de
William Moreno Presiga el 31 de enero de 2020; de Patricio Tapiero el 1° de
febrero de 2020; de Arbley Florez Londofio mediante depoésito judicial el 4 de
febrero de 2020, el cual fue notificado el 18 de febrero siguiente; y, de Natalia
Moreno mediante deposito judicial el 4 de febrero de 2020, el cual fue notificado
el 18 de febrero siguiente, por el valor restante para completar la liquidacion,
debido a que el 15 de julio de 2019, se realizo la consignacion en su cuenta de

Colpatria por valor de $1.290.273. No propuso excepciones de mérito (arch. 8).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 21 de
febrero de 2022, declar6 que entre Servicios Integrales MEP Ltda. como
empleadora y los demandantes existieron sendos contratos de trabajo por obra
o labor contratada que fenecieron el 29 de junio de 2019 y en virtud de los
cuales devengaron como remuneracion el salario minimo legal mensual vigente.

A su vez, condeno a la demandada a pagar a favor de Arbley Florez Londofio la
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suma de $5.907.227 y a favor de Natalia Moreno Lopez la suma de
$15.597.955, en ambos casos, por concepto de la indemnizacion moratoria
prevista en el art. 65 del CST. Finalmente, absolvio a la llamada a juicio de los

demas pedimentos formulados en su contra.

En lo que interesa a la alzada, el juez de primer grado senal6 que, con las
documentales aportadas al plenario se habia logrado establecer que las
acreencias debidas a la finalizacion del contrato fueron pagadas a Flor Umana
y Mariela Salinas el 24 de enero de 2020 y a William Moreno Presiga y Patricio
Tapiero el 31 de enero de 2020, tal como se verificaba con la copia de las
liquidaciones y de los contratos de transaccion firmados entre dichos
demandantes y la encartada. En cuanto a Arbley Florez Londono, coligiéo que
con el interrogatorio de parte se habia logrado determinar que el 4 de febrero
de 2020, habia cobrado los dineros consignados por la demandada; y respecto
de Natalia Moreno dijo que con la declaracion de parte se podia concluir que la
demandada el 15 de julio de 2019, le pagé mediante transferencia la suma de
$1.290.273, y a su vez, respecto del saldo pendiente de $739.336,
correspondiente al salario de 2019, se verificaba el pago mediante consignacion

de titulo de deposito judicial efectuada el 4 de febrero de 2020.

En punto de la indemnizacion moratoria, encontré que respecto de Flor
Umana, Mariela Salinas, William Moreno Presiga y Patricio Tapiero, las partes
habian celebrado contratos de transaccion, en virtud de los cuales, se habia
efectuado el pago de las acreencias debidas a los trabajadores; y, se habia
declarado por sus suscribientes, que por tratarse de la liquidacion final del
vinculo, la mora del empleador no se derivaba de un hecho de mala fe, pues
estaba justificada en el retraso por la falta de pago de los saldos pendientes por
parte del Conjunto Residencial para poder sufragar las liquidaciones, por lo que

los demandantes renunciaban a solicitar el concepto referido.

En ese orden, coligié que de acuerdo con lo normado en los articulos 2469
del CC y 15 del CST y el criterio sentado por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, dicho contrato gozaba de validez, al haberse
transado un derecho que no era cierto e irrenunciable y no haberse probado

que estaba viciado el consentimiento de los trabajadores.

En lo concerniente a Arbley Florez Londono y Natalia Moreno, concluyo
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que la situacion financiera de la empresa no podia ir en desmedro de los
derechos de las trabajadoras, ni resultaba ser un justificante de la mora en el
pago de la liquidacion final, en consecuencia, no se verificaba situacion que

eximiera a la encartada del pago de la indemnizacion reclamada.

De ese modo, en cuanto a Arbley Florez Londono estimo6 que como aquella
admitio en el interrogatorio de parte, que habia recibido el pago de las
prestaciones y salarios debidos el 4 de febrero de 2020, la moratoria se
calcularia desde el 29 de junio de 2019 hasta esa fecha; y, sobre Natalia
Moreno, anoté que segun se ha explicado por el Organo de cierre de esta
jurisdiccion, en tratandose del pago de acreencias por medio de depodsitos
judiciales, no basta con que se haya efectuado la consignacion y se haya puesto
a disposicion del juzgado la misma, sino que ademas el empleador tenia la
obligacion de hacerle saber al trabajador sobre la existencia del titulo, para que
pudiera considerarse que actu6é de buena fe; de ahi que al verificarse con el
interrogatorio de parte de la gestora, que aquella solo tuvo conocimiento de la
consignacion realizada a su favor en el curso del proceso y que fue en el escrito
de contradiccion en el que se hizo referencia a esa situacion, seria la fecha en
que se radico el ultimo, 19 de enero de 2021, la que se tendria como extremo

final para cuantificar el concepto estudiado.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante expresé inconformidad respecto de la absolucion
de la indemnizacion moratoria dispuesta frente a Flor Umana, Mariela Salinas,
William Salinas y Patricio Tapiero y sobre la condena en costas ordenada en su

contra.

En ese orden, precis6 que si bien dentro del expediente se acredito la
firma de unos acuerdos de transaccion, debe tenerse en cuenta que para el
momento en que los mismos tuvieron lugar, ya se habia presentado la demanda
y la encartada tenia conocimiento del proceso, asi mismo, que se prob6 que la
empresa procedio a citar a los convocantes para que lo suscribieran, sin
explicarles su contenido, tal como se desprende del interrogatorio de parte
practicado a Patricio Tapiero, por lo que no se puede afirmar que tales pactos

fueron voluntarios, ya que los trabajadores no eran conscientes de que estaban
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renunciando a la indemnizacion anotada, y por ello deben ser declarados
ineficaces.

De ese modo, adujo que la encartada espero alrededor de siete meses,
para pagar a los trabajadores sus prestaciones sociales, por lo que no se puede
enmarcar el actuar del empleador como una conducta de buena fe, mas aun

cuando no se justifico dicha mora.

En cuanto a la condena en costas, expuso que la misma debe ser
revocada, porque se probo que a los trabajadores no se les pagaron
oportunamente sus salarios ni prestaciones sociales, y ademas debido a sus

ingresos, se puede ver afectado su minimo vital.

Servicios Integrales MEP Ltda. en la alzada alegd que la tasacion de la
indemnizacion moratoria resulta excesiva, pues aunque se presento un retardo,
del interrogatorio de parte del representante legal, se desprende que todos los
trabajadores sabian, que cuando el conjunto residencial realizara el pago de las
sumas debidas a la sociedad, se cancelarian las acreencias debidas. Expuso,
que en el caso de Natalia, se le realizo un pago parcial el 7 de julio de 2019, por
lo que la forma en que se taso la condena es contraria a lo expuesto por le Corte
Suprema de Justicia, respecto de la notificacion por conducta concluyente,
pues segun el dicho del representante legal fue de su conocimiento que la
empresa convoco a los trabajadores para que se acercaran a recibir el pago de

la liquidacion y firmar el contrato de transaccion.

Agrego, que antes de la notificacion del auto admisorio de la demanda y
de la comunicacion del 18 de febrero, también sabian los demandantes que se
les habia efectuado un pago por consignacion; y que los supuestos facticos
tenidos en cuenta por el a quo para proferir condena, no bastaban para

establecer que habia existido mala fe del empleador.

En cuanto a la condena en costas, expuso que el monto establecido, hace

mas gravosa la situacion de la sociedad.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 28 de

marzo de 2022, se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por las
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partes; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se

dispuso correr el respectivo traslado para alegar (arch. 3, C002).

Las partes no presentaron alegaciones (arch. 4, C002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a
lo dispuesto en el articulo 66A del CPTSS, asi como acorde con lo pretendido,
el problema juridico en este asunto consiste en determinar si carecen de
eficacia juridica los contratos de transaccion celebrados entre Flor Umana,
Mariela Salinas, William Moreno Presiga y Patricio Tapiero y la demandada; en
caso afirmativo, si era procedente el pago de la indemnizacion moratoria
prevista en el art. 65 del CST. Adicionalmente, se analizara la procedencia del
mismo concepto frente a los casos de Arbley Florez Londono y Natalia Moreno

y en ese escenario, la fecha hasta la cual debia disponerse la sancion.

Cosa juzgada.- Para resolver el primer planteamiento, es preciso
memorar que el art. 2469 del CC, define la transaccion como “un contrato en
que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un
litigio eventual’; y, dispone que “no es transaccion el acto que sélo consiste en la
renuncia de un derecho que no se disputa”; y que por su parte, el art. 15 del
CST, contempla que “Es vdlida la transaccién en los asuntos del trabajo, salvo

cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles”.

A su vez, se tiene que de conformidad con lo establecido en los articulos
1508 a 1516 del CC y la jurisprudencia ordinaria laboral, para verificar la
validez de dichos acuerdos, quien pretenda obtener la nulidad, por vicios en el
consentimiento, esta en la obligacion de demostrarlo en el respectivo proceso,
en razon a que ni el error, ni la fuerza, ni el dolo, como vicios capaces de afectar
las declaraciones de voluntad en un contrato, pueden ser presumidos (CSJ
SL13202-2015).

Es asi como el organo de cierre de esta jurisdiccion, ha explicado que “se
tiene que, en materia laboral, las transacciones tinicamente producen los efectos

de ley, -entre ellos el transito a cosa juzgada-, cuando las mismas recaen sobre
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derechos inciertos y discutibles. Igualmente, resulta incuestionable que dicha
figura constituye una de las formas extrajudiciales de poner fin a las disputas
cuyo origen, entre otros, sea una relacion laboral y, ademas, tiene la virtualidad
de concluir litigios en curso o evitar el acaecimiento de pleitos futuros cuando las
partes convienen renunciar a dicha posibilidad, claro estd, todo sujeto a los
limites legales a que se hizo referencia, so pena de que el acuerdo se torne

ineficaz” (CSJ SL1738-2016).

De esa manera, encuentra la Sala como lo hizo el a quo, que Flor Umana,
Mariela Salinas, William Moreno Presiga y Patricio Tapiero, suscribieron con la
demandada sendos contratos de transaccion, las dos primeras el 24 de enero
de 2020 (pags. 2 a 3y 5 a 6 arch. 9), el tercero el 31 de enero de 2020 (pags. 8
a 9 arch. 9) y el ultimo el 1° de febrero de ese mismo afno (pags. 8 a 9 arch. 9),
en los que se dejo sentado que los trabajadores declaraban haber recibido el
pago los rubros debidos correspondientes a la liquidacion final del contrato de
trabajo, que dicho acuerdo tenia como propoésito transar totalmente las
acreencias laborales que se pudieran adeudar después de la terminaciéon del
vinculo y que la tardanza en el pago de la liquidacion no se tomaria como mora
imputable a hechos de mala fe, sino por el razonado y justificado retardo
derivado de la mora en el pago de los saldos pendientes por parte de la
Copropiedad, en la que los actores prestaban el servicio, por lo cual, cada
trabajador renunciaba a solicitar judicial o extrajudicialmente la indemnizacion

moratoria.

Con lo anterior, debe indicar esta Corporacion que contrario a lo sostenido
en la alzada, no corrieron los demandantes con la carga probatoria establecida
en el art. 167 del CGP, para demostrar una afectacion a la capacidad,
consentimiento y objeto y causa licita en los acuerdos de transaccion que fueron
suscritos con la empleadora, o que fueron objeto de indebida presion o amenaza
que arrojo como resultado la firma de tales contratos, por lo que no es viable
hablar de la nulidad, maxime cuando no se acredité que se presenté confusion
sobre lo que se quiso transar y tampoco se comprobo que las partes hubieran
estado en desacuerdo con el contenido de tales documentos, por ende, son
validos y constituyen cosa juzgada, por lo que es preciso aclarar, que no es
posible imprimirle valor probatorio a las manifestaciones realizadas en el
interrogatorio de parte por el demandante Patricio Tapiero, en torno a que no
sabia qué estaba firmando, pues de conformidad con lo previsto en el art. 191

del CPG, la prueba de confesion debe versar sobre hechos que produzcan
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consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte

contraria.

Finalmente, es menester anotar que la oferta realizada por una empresa
no se puede calificar en si misma como una fuerza, coaccion o violencia ejercida
sobre el trabajador, y en esa medida, tenian los convocantes aludidos la
capacidad para la celebracion del respectivo acto juridico, cuyo objeto y causa
lucen licitas, en tanto no se vulneraron derechos ciertos e indiscutibles; y, que
tampoco se invalida el acuerdo, por el hecho de haberse celebrado con
posterioridad a la presentacion de la demanda, comoquiera que el proposito de

la transaccion es justamente dar paso a la finalizacion de un litigio pendiente.

En consecuencia, se confirmara la absolucion dispuesta en primera

instancia sobre este particular.

Indemnizacion moratoria art. 65 CST.- Para establecer la procedencia
de la indemnizacion materia de debate, es menester recordar que la
jurisprudencia ordinaria laboral ha definido de antano, que se debe estudiar,
en cada caso particular, la conducta remisa del empleador, para con ello
establecer si su obrar al abstenerse de pagar en forma oportuna y completa los
salarios y prestaciones sociales a la finalizacion del nexo contractual, esta
precedido o no de buena fe, por encontrarse justificado en motivos serios que,
a pesar de no resultar juridicamente acertados, si pueden ser considerados

como atendibles (CSJ SL1285-2016 y CSJ SL572-2021).

Adicionalmente se ha dejado sentado en cuanto al pago de las acreencias
debidas, por medio de titulo de depésito judicial, que “(...) no resulta suficiente
que la empleadora consigne lo que debe, o considera deber, por concepto de
salarios y/ o prestaciones de quien fue su trabajador, en los términos del articulo
65 del C. S. del T., sino que es su obligacion notificarle o hacerle saber de la
existencia del titulo y del juzgado a donde puede acudir a retirarlo, porque, de no
obrar asi, es logico entender que no actué con buena fe, lo que es lo mismo, que
su responsabilidad se entiende extendida hasta dicho momento”(CSJ SL 28090,
20 oct. 2006, reiterada en CSJ SL4400-2014, ultima decision que, a su vez, fue
reiterada en las sentencias CSJ SL7391-2016 y CSJ SL2175-2022).

Con lo expuesto, advierte la Sala que el 4 de febrero de 2020, la llamada
a juicio constituyo dos titulos de depdsito judicial, con las respectivas

autorizaciones de pago dirigidas a los juzgados de conocimiento (pags. 10y 16,
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arch. 9), en favor de Arbley Flérez Londofio por la suma de $2.195.232
correspondiente a la liquidacion final de prestaciones sociales y el salario
debido (pags. 11 y 12, arch. 9) y de Natalia Moreno Lopez en cuantia de
$739.336 correspondiente al saldo pendiente de la liquidacion final del vinculo
(pags. 17y 19, arch. 9), debido a que el 17 de julio de 2019, se habia transferido
por la empresa el valor restante de $1.290.273 (pag. 18, arch. 9).

Igualmente se constata que en el interrogatorio de parte Arbley Florez
Londono admiti6 haber recibido el pago de las sumas adeudadas por la
demandada el 4 de febrero de 2020 y Natalia Moreno Lopez senalo que se entero
de la existencia del titulo de depésito judicial cuando la demandada puso de
presente esa situacion en el escrito de contradiccion, el cual se radico ante el

Juzgado de primer grado el 19 de enero de 2021 (pag. 1, arch. 8).

Ahora bien, se tiene que como justificacion de la falta de pago oportuno
de las acreencias adeudadas a las trabajadoras en mencion, la pasiva alegd
que se habia debido al incumplimiento en el pago de la Gltima factura, por
parte del Conjunto Residencial al que le prestaban los servicios las
demandantes, situacion que era conocida por estas, quienes ademas, se
habian enterado del llamado realizado por la empresa para el pago de las
prestaciones; asi como de la consignacion de los depositos judiciales, tal como

se desprendia del interrogatorio de parte del representante legal.

En ese orden, debe reiterar la Sala que de acuerdo con lo previsto en el
art. 191 del CGP, no puede tenerse como prueba valida la afirmacion del
representante legal en torno a un hecho que resulta favorable a los intereses
de quien representa, puesto que solamente lo es, aquello que constituye

confesion en los términos de la norma citada.

De igual modo, se estima como lo hizo el juez de primer grado, que no
existe respaldo probatorio en el plenario que permita concluir que la pasiva
tuvo un justificante para sustraerse de sus obligaciones, pues de ninguna de
las evidencias recaudadas respalda sus afirmaciones, las cuales, en todo caso,
de haberse probado, tampoco constituyen serios y atendibles motivos que

expliquen su actuar omisivo.
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Lo anterior, encuentra sustento en las consideraciones que se dejaron
sentadas por el Tribunal de cierre de esta jurisdiccion en la sentencia CSJ

SL845-2021, en la que se dijo:

(...) Por anticipado, se advierte que la censura tiene razén cuando asevera que el ad
quem desacerté al concluir que la crisis financiera de la empresa constituye por si sola
una conducta justificante del impago de los salarios y prestaciones. En efecto, esta
Corporacién tiene adoctrinado que dichas situaciones no exoneran de la de la sancién
moratoria prevista en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, dado que es
necesario que el empleador demuestre que esa circunstancia le produjo una insolvencia
o iliquidez tal que le impidié cumplir con sus obligaciones laborales.

Bien puede ocurrir que, a pesar de encontrarse en crisis, la empresa tenga alternativas
para cumplir con sus responsabilidades, por ejemplo, porque atin tiene caja para pagar
salarios y prestaciones, valores en cuentas bancarias o recursos disponibles. Pero
también puede suceder que la debacle econémica le impida por completo y sin salidas
posibles, satisfacer las deudas laborales.

Lo anterior, adquiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que el articulo 28 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo establece que el trabajador nunca asume los riesgos o pérdidas
de la empleadora; y por su parte, el articulo 2495 del Cédigo Civil estatuye que los
créditos causados o exigibles de los empleados por concepto de salarios y prestaciones
sociales tienen privilegio excluyente sobre los demds. Es decir, el salario y los créditos
laborales ocupan un lugar privilegiado especial en sistema normativo, debido a que de
ellos dependen sus trabajadores y sus familias. De alli que los empleadores deban
realizar cuanto esté a su alcance para satisfacerlos oportunamente”.

De esa manera, debe anotarse que debido a que el empleador tiene a su
cargo la obligacion legal del pago de los salarios de sus trabajadores, tal como
lo dispone el numeral 4° del art. 57 del CST, es a este a quien le corresponde
demostrar que existio una justificacion valida y real que sustente su actuar
omisivo, de modo que si con las pruebas recaudadas en el juicio no logra llevar
a ese convencimiento, no puede considerarse que su conducta estuvo ajustada
a los postulados de la buena fe y a las disposiciones legales que rigen sus
actuaciones, justamente porque de antano se ha establecido que el trabajador

se encuentra en una posicion de desventaja frente al empleador.

En ese orden, debido a que no se probdé por la demandada que a la
terminacion del vinculo hubiera efectuado el pago de los salarios y prestaciones
sociales debidos a las trabajadoras, asi como tampoco, reposa alguna evidencia
que justifique tal omision, mucho menos que explique razonadamente la causa
de la mora o que la demandante Natalia Moreno Lopez hubiera tenido
conocimiento o sido enterada de la consignacion del titulo de depoésito judicial
constituido a su favor, en una fecha anterior a la establecida por el juez de
primer grado, se tornaba procedente disponer el pago de la indemnizacion
analizada en los términos de la sentencia apelada, pues se recuerda que su
procedencia también se deriva del pago deficitario de las prestaciones sociales

y salarios adeudados por el patrono.

10
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Condena en costas.- En lo que a la condena en costas se refiere, la Sala
recuerda que éstas son la erogacion economica que corresponde efectuar a la
parte que resulte vencida en un proceso judicial, y comprende las expensas y
las agencias en derecho; asi mismo, que de acuerdo con lo normado en el
numeral 5° del art. 366 del CGP, la liquidacion de las expensas y el monto de
las agencias en derecho solo podran controvertirse mediante los recursos de
reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de costas, por
lo que resulta inadmisible estudiar el punto de apelacion propuesto por la

demandada respecto de la cuantia de las agencias establecidas por el a quo.

A su vez, en cuanto al planteamiento de la parte demandante, respecto
de la condena por este concepto frente a Flor Umana, Mariela Salinas, William
Moreno Presiga y Patricio Tapiero, se advierte que debido a las resultas del
proceso resultaron vencidos en juicio, por lo que se confirmara lo dispuesto en

primera instancia.

En consecuencia, se confirmara en su integridad la decision apelada. Sin

costas en la alzada ante su no causacion.

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

de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 21 de febrero de 2022,
por el Juzgado 15 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.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

11
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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 05011 2019 00215 01
DEMANDANTE: JULIO LEONARDO FIGUEROA VIVAS
DEMANDADO: JUAN GABRIEL MARTINEZ AGUILAR

Bogota D.C., quince (15) 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 actua como ponente, con la finalidad de surtir el
grado jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandante respecto de
la sentencia proferida el 11 de agosto de 2021, por el Juzgado 11 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare que entre él y el demandado
existio un contrato verbal de trabajo a término indefinido, que inicio el 15 de
octubre de 2015 y se ejecuto hasta el 1° de julio de 2016; en consecuencia, se
condene al pago del auxilio de transporte, las cesantias, los intereses a las
cesantias y las vacaciones de todo el tiempo laborado, junto con la
indemnizacion moratoria, la sancion por no consignacion de las cesantias

indexada y la indemnizacion por despido sin justa causa.

Como sustento factico de sus pretensiones, el demandante manifesto
que celebro contrato de trabajo verbal a término indefinido con el demandado;
que el salario basico mensual devengado era la suma de $1.200.000,00; que
se desempeno en el cargo de veterinario; que el 7 de julio de 2016, el encartado
le notifico verbalmente el despido sin justa causa; que se acordo que el trabajo

nocturno especificado en un contrato de prestacion de servicios generaria
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comisiones del 10%, pagaderas quincenalmente; que el demandado le adeuda
las sumas reclamadas y las comisiones pactadas en un 10% del trabajo

realizado en turno nocturno (arch. 2).

I. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitiéo por el Juzgado 10° Municipal de Pequenas
Causas Laborales de Bogota DC, el 27 de junio de 2017, ordenandose la
notificacion y traslado al demandado (arch. 7). Dicho Despacho se declaro sin
competencia mediante auto proferido en audiencia celebrada el 25 de febrero
de 2019 (arch. 37), y el conocimiento fue asumido por el Juzgado 11 Laboral
del Circuito de esta ciudad en proveido del 29 de mayo de 2019, en el que se
concedio el término a la demandada para ejercer el derecho de contradiccion

(arch. 44).

Juan Gabriel Martinez Aguilar, dio respuesta a través de apoderada
judicial, aceptando los hechos relativos a que el demandante se desempenaba
como médico veterinario y el acuerdo sobre el trabajo nocturno establecido en
el contrato de prestacion de servicios. Se opuso a las pretensiones con
fundamento en que las mismas no tienen respaldo en la realidad de los
hechos. Como excepciones de mérito formulé las que denominé pago e

inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido (arch. 46).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 11
de agosto de 2021, absolvio al demandado de todas las pretensiones incoadas

en su contra.

En lo que interesa a la alzada, el juez senalé que ninguna de las pruebas
adosadas permitia acreditar la prestacion personal de los servicios del
demandante del 1° de junio de 2016, y desde ese momento el gestor habia
admitido en el interrogatorio de parte la clausula séptima de contrato de
prestacion de servicios, que daba cuenta de la independencia para llevar a
cabo su labor; que no contaba con elemento de conviccion que permitiera
probar el cumplimiento de un horario de trabajo o algin indicio de
subordinacion; que arrendo los equipos de manera verbal; y que, era

autonomo para desempenar su labor. Agregé que el testigo Felipe Herrera
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habia indicado que conocia al demandante porque habian sido companeros
de la universidad, que en septiembre de 2015 el actor recogiéo unos equipos
que le habia arrendado debido a que iba a emprender una sociedad con el
demandado, quien contaba con un establecimiento de comercio en el que
vendian productos para animales y se iba a empezar a prestar el servicio de
veterinaria; en cuanto a la deponente Carolina Garcia, que aquella menciono6
que habia visto en dos oportunidades al demandado entre septiembre de 2015
y el ano 2016, que el demandante lo presenté como su socio, que sabe que
entre los dos montaron un establecimiento de comercio que vendia productos
para animales en una veterinaria, debido a que ella era contratada por el actor
para llevar a cabo procedimientos quirurgicos a los animales, quien le pagaba
por sus servicios, y que ella fue como ocho veces a la veterinaria y no observo

que el encartado impartiera 6rdenes.

Con lo anterior, coligié que no se verifico la prestacion personal de los
servicios del demandante en favor del demandado, pues lo que existi6 fue un
acuerdo de orden civil con el fin de constituir un establecimiento de comercio
de servicios veterinarios en el que el demandante prestaba su fuerza de trabajo
a través de los conocimientos de veterinaria y el demandado a través de la
fuerza de capital y en la administracion del negocio; y que tampoco, se verifico
el elemento de subordinaciéon, pues habia quedado desvirtuado con las

versiones de los testigos.

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 21 de
febrero 2022, se admitio el grado jurisdiccional de consulta en favor del
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).

Las partes no presentaron alegaciones (arch. 5).

V. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a surtir el grado jurisdiccional
de consulta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS,

modificado por el 14 de la Ley 1149 de 2007, por lo cual, el problema juridico
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en este asunto consiste en determinar si entre las partes existio un contrato
de trabajo, y en caso afirmativo, los extremos en qué se ejecuto y la
remuneracion devengada por el trabajador. Asi mismo, si resulta procedente

el pago de las acreencias laborales reclamadas.

Ahora bien, para determinar la naturaleza juridica del vinculo, debe
verificarse si concurren los elementos esenciales del contrato de trabajo,
previstos en el articulo 23 del CST, modificado por el art. 1° de la Ley 50 de
1990, que son la actividad personal del trabajador, la continuada
subordinacion o dependencia respecto del empleador y el salario como
retribucion del servicio, teniendo en cuenta la presuncion legal prevista en el
articulo 24 ibidem, modificado por el 2° de la Ley 50 de 1990, respecto a que
toda relacion de trabajo personal se encuentra regida por un contrato de
trabajo, correspondiéndole simplemente a quien alega su existencia, acreditar
la prestacion del servicio personal y, a quien resiste la pretension, derruir la
presuncion, desvirtuando la existencia de los demas elementos esenciales del
contrato de trabajo, y acreditando los elementos de una relacion de naturaleza
juridica distinta (CSJ SL10546-2014, CSJ SL10118-2015, CSJ SL1420-2018,
CSJ SL1081-2021, y CSJ SL781-2022).

En ese orden, se tiene que la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL 6258. jul. 1994, reiterada en la
decision CSJ SL3345-2021, definié la subordinacion como «a aptitud o
facultad del empleador de dar érdenes o instrucciones al trabajador y de vigilar
su cumplimiento en cualquier momento, durante la ejecuciéon del contrato de
trabajo y la obligacién permanente del asalariado de obedecerlas y acatarlas
cumplidamente», lo que conlleva a que son la independencia y autonomia en
la ejecucion del servicio, los aspectos medulares a los que debe dirigirse el
esfuerzo probatorio para desvirtuar la existencia del elemento subordinacion,

y establecer si la naturaleza juridica del vinculo es distinta a la laboral.

Al pasar al analisis de las pruebas recaudadas encuentra la Sala que el
demandante y el demandado celebraron contrato de prestacion de servicios el
4 de abril de 2016, cuyo plazo de ejecucion se pactd del 1° de abril al 30 de
junio de ese ano, en el que se acordo que el primero prestaria los servicios
profesionales de médico veterinario y tendria a su cargo consultas,
vacunacion, desparasitacion, procesamiento y analisis de examenes de

laboratorio, toma y analisis de ecografias y rayos X, realizacion de cirugias y
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profilaxis, consulta de belleza, atencion de animales hospitalizados, atencion
de urgencias, establecimiento de tratamientos médicos, propender por la
conservacion de los equipos y suministro para el desarrollo del servicio.
Labores que se cumplirian en el petshop de lunes a sabado de 09:00 am a
07:30 pm y los domingos de 10:00 am a 06:00 pm y en la clinica en turnos de

08:00 am a 08:00 pm y de 08:00 pm a 08:00 am (pags. 1 a 2, arch. 5).

Adicionalmente, se verifica que el demandado le pagdé al demandante
$600.000,00 quincenales en los meses de mayo y junio de 2016 y $515.500,00
por concepto de arrendamiento de maquinas en el periodo de junio de 2016

(pags. 3 a 6, arch. 5).

En lo que concierne a las declaraciones recibidas, se patentiza que en el
interrogatorio de parte el demandante, aunque en principio senalo que recibia
ordenes sin precisar en qué consistian las mismas, mas adelante admitio que
€l era autonomo en su puesto de trabajo, que el llamado a juicio le indicaba si
tenia que hacer alguna cirugia, un domicilio para desparasitacion o poner una
vacuna, pero que la relacion era muy fluida y autéonoma, y no era que este lo
mandara diciéndole “vaya a esto”, sino que “obviamente” €l se encargaba de

sus “cosas veterinarias”y el demandado de la “administracion”.

Adicionalmente, se recibi6 la declaracion de Carolina Garcia quien dijo
haber conocido al actor por otro colega en el aiio 2015, sefialé respecto de la
labor desempenada por aquel, lo siguiente: “Cuando Leonardo monté esa
veterinaria, él me llevd, me presenté las instalaciones, me dijo que era su
negocio, que lo habian hecho en sociedad con otra persona y ya’; también,
menciono, que ella habia ido como unas ocho veces a la clinica a hacer varios
procedimientos quirurgicos para los que la habia contratado el demandante,
quien era el que le pagaba por sus servicios y habia visto en dos oportunidades
al llamado a juicio, a quien no vio darle 6rdenes de ninguna naturaleza al

gestor y quien fue presentado por este ultimo como su jefe.

Con el recuento anterior, estima la Sala que la decision de primer grado
debe ser confirmada, en la medida en que se logro demostrar que entre las
partes existio un vinculo que no estuvo regido por un verdadero contrato de
trabajo, pues el convocado no ejercio respecto del demandante las facultades
que son propias de la subordinacion, como impartir 6rdenes sobre la cantidad

y modo en que debia desarrollar la labor de médico veterinario y/o vigilar y
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controlar el cumplimiento de las mismas, situacion que, segin se desprende
de las declaraciones recibidas, era clara para Julio Leonardo Figueroa Vivas
quien presentaba a Juan Gabriel Martinez Aguilar como su socio y confeso en
el interrogatorio de parte que no se encontraba en condicion de subordinacion,
que contaba con autonomia en el desempeno de sus funciones como meédico
veterinario, y que cada uno se ocupaba de tareas distintas en el

establecimiento de comercio donde prestaban sus servicios.

Sin costas en esta instancia.

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 11 de agosto de 2021, por

el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo motivado.

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.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

-

L

MILLER ESQUIVEL GAITAN MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Magistrado
/
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 008 2021 00038 01

DEMANDANTE: MARIA DEL PILAR LOPEZ BARRIENTOS

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

Bogota DC, quince (15) 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 Skandia y Colpensiones, y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de esta entidad, respecto de la
sentencia proferida el 22 de junio de 2022, por el Juzgado 8° Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la invalidacion, ineficacia o
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, con su
vinculacion a la AFP Skandia, el 21 de septiembre de 2006, y con su
vinculacion a la AFP Proteccion, el 1° de noviembre de 2016, por cuanto existio
error de hecho que vicio el consentimiento, por incumplimiento de las AFP del
deber de buen consejo; que se declare que debe estar legalmente afiliada a
Colpensiones; que se condene a Proteccion a devolver a Colpensiones todas
las sumas de dinero que figuren en su cuenta de ahorro individual,
consistentes en bonos, aportes, rendimientos, comisiones y calculo actuarial

“por omision cancelado”; a Colpensiones a registrar y activar su afiliacion, y
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actualizar en la historia laboral las cotizaciones efectuadas en el Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad; y, en costas del proceso a las demandadas.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expone que nacio el 6
de junio de 1964, es prepensionada, labor6 para Martha Helena Lopez
Barrientos, desde mayo de 1984 a febrero de 1991, un total de 355 semanas
generadas por calculo actuarial, realizado, liquidado y recaudado por la AFP
Proteccion; que laboro para el Ministerio del trabajo y desarrollo rural 62,85
semanas de febrero de 1991 a mayo de 1992, al Ministerio de Comercio
Industria y Turismo 59,71 semanas de junio de 1993 a agosto de 1994, con
el empleador Colomsat 87.42 semanas desde agosto de 1994 hasta abril de
1996, con Brigard & Urrutia SA 248,14 semanas de octubre de 2006 a
diciembre de 2011, con el empleador CBI Colombiana SA 139,42 semanas de
abril de 2014 a diciembre de 2016, y con su actual empleador Lopez & Cia.
Asociados S en C ha cotizado 73,85 semanas; que como independiente cotizo
143 semanas de enero de 2012 a septiembre de 2014, y 138,85 semanas de
febrero de 2017 a septiembre de 2019; a la fecha de la demanda retune

1.308,66 semanas y cumple 57 anos de edad en 2021.

Afirma que el 21 de septiembre de 2006 solicito el traslado al RAIS a la
AFP Skandia, procedente de Colpensiones; que no se retracté6 porque
desconocia esa opcion, la que no le fue informada; que su empleadora le
entregd el formato de solicitud para diligenciar, y la AFP se abstuvo de
brindarle informacioén sobre su situacion pensional, no le indico riesgos ni
consecuencias, ni informacion sobre el valor de su mesada pensional, y no
pudo regresar al ISS hoy Colpensiones, pues tenia mas de 47 anos y le
faltaban menos de 10 anos para acceder a la pension de vejez; que desde
febrero de 2017 se encuentra afiliada a Proteccion SA, por solicitud que
efectud el 10 de noviembre de 2016, AFP que tampoco le brindé informacion
de las implicaciones y desventajas del traslado; que durante su permanencia
en el RAIS nunca recibi6 asesoria profesional completa y comprensible; que el
30 de noviembre de 2020 radico peticion en la AFP Skandia solicitando la
nulidad de su traslado, y en esa fecha recibi6é respuesta negativa de Proteccion

SA (pag. 3 a 16, arch.001, C001).

II. TRAMITE PROCESAL
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La demanda fue admitida el 22 de febrero de 2021, ordenandose su
notificacion y traslado a las demandadas (arch. 07, CO01); mediante auto del
7 de julio de 2021 se tuvo por contestada por Colpensiones y Proteccion (arch.
28, C001); y en auto del 25 de enero de 2022, se tuvo por contestada por
Skandia (arch. 30, CO01).

Colpensiones se opuso a la totalidad de pretensiones, formulo la
excepcion previa de falta de competencia por no agotamiento de la reclamacion
administrativa, de la que desistio en la audiencia del 25 de mayo de 2022; y
en su defensa, invoco las excepciones de mérito que denominé prescripcion y
caducidad, e inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa y

titulo para pedir (pag. 1 a 10, arch. 12, C0O01).

Proteccion se opuso a las pretensiones que la involucran; formul6é como
excepcion previa la de falta de integracion del Litis consorcio necesario por
pasiva con el Ministerio de Hacienda y Crédito Pubico, que se declaré no
probada en la correspondiente etapa procesal; y de mérito, las que denominé
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, e
inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa
y porque afecta derechos de terceros de buena fe (pags. 1 a 21, arch. 14,

Coo1).

Skandia contesto oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones,
e invoco en su defensa las excepciones de mérito que denominé prescripcion,
buena fe y cobro de lo no debido por inexistencia de la obligacion (arch. 16,

C001).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardé silencio

pese a haber sido notificada en debida forma (arch. 10, CO01).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 8° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 22 de
junio de 2022, declar¢ la ineficacia del traslado de la demandante del régimen
de prima media con prestacion definida al RAIS, el 19 de septiembre de 2006,
mediante su afiliacion a Skandia, condeno a Proteccion y a Skandia, a devolver
a Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la afiliacion de la
demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, cobros de administracion
debidamente indexados, sumas adicionales, con rendimientos causados; a
Colpensiones a admitir el traslado de régimen pensional, aceptar todos los
valores que le devuelvan de la cuenta de ahorro individual y efectuar los

ajustes en la historia pensional de la actora; y, condené en costas a Skandia.

En sintesis, la juez de primer grado consider6 que el deber de
informacién fue previsto desde la expedicion del Decreto 663 del 93, y su
evolucion normativa con el Decreto 656 del 94, Ley 1328 de 2009, Decreto
2555 de 2010, Ley 1748 de 2014, Decreto 2071 de 2015, Ley 795 de 2013, en
los que se advierten los conceptos de deber de informacion y buen consejo, de
tal suerte que los usuarios puedan tomar decisiones informadas; que
conforme a lo establecido en el art. 271 de la Ley 100 de 1993, se puede
entender que la falta de informacion por parte de las AFP, se puede constituir
como en un atentado en contra de los derechos del trabajador, para afiliarse
y seleccionar la entidad a la que quiere pertenecer; que al respecto en diversas
ocasiones se ha pronunciado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, haciendo
referencia a la obligacion de las AFP de suministrar a sus afiliados la
informacion completa y suficiente, antes del traslado de régimen, que
corresponde a la situacion particular del afiliado, condiciones de su derecho
pensional, caracteristicas de cada uno de los regimenes e incidencias respecto
de su situacion pensional, para que el traslado sea valido por la existencia de
un consentimiento precedido de la informacion idonea, sin distincion entre
beneficiario o no del régimen de transicion, o si contaba con una expectativa
pensional legitima; que la carga probatoria de demostrar esa informacion

recae sobre la AFP, porque es su obligacion al momento de la afiliacion.

Sostuvo que no se aportaron medios de conviccion tendientes a
demostrar la informacion al momento de efectuar el traslado al RAIS; que se
practico interrogatorio de parte a la demandante con ese proposito, sin que se
obtuviera confesion respecto de la informacion necesaria para la validez del

traslado de régimen, y por el contrario, se infiere que no fue asesorada al
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momento del traslado; que si bien se allegd copia de los formularios de
vinculacion en los que en la firma se plasma la voluntad de vinculacion, dicha
documental no puede ser tenida como prueba del consentimiento informado,
conforme al criterio sentado por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion; y que,
la falta de acreditacion referida, deriva en la ineficacia del traslado, y el acto
no produce efectos, sin que tenga incidencia la convalidacion de asesoria,
porque no suple la informacion necesaria para la validez del traslado de

régimen, en el momento en que se surtio.

IV. RECURSO DE APELACION

Skandia recurrio la providencia en lo que toca con la condena a devolver
gastos de administracion descontados durante el tiempo en que estuvo afiliada
en ese fondo; dijo que conforme al literal b) del art. 20 de la Ley 100 de 1993,
en ambos regimenes pensionales se puede realizar ese descuento, y el Decreto
692 de 1994 en el art. 36 habla de la distribucion de las cotizaciones; que el
descuento se destina a cubrir los gastos y/o comisiones de administracion y
el pago de las primas para los seguros de invalidez y sobrevivientes; que si
bien la CSJ ha sefialado que la consecuencia de la ineficacia es el regreso de
las cosas al estado inicial, deben tenerse en cuenta los conceptos de
restituciones mutuas, confianza legitima y buena fe, que ostenta la AFP, por
lo que se imposibilita la devolucion de los gastos de administracion, por ser
una clara violacion al principio de buena fe, confianza legitima y debido
proceso; que Skandia llevo a cabo la administracion de los recursos y las
labores exigidas por la ley respecto a los mismos, por lo que no es viable la
devolucion ordenada, maxime cuando generaron rendimientos; y, en cuanto

a la indexacion, que resulta incompatible con la rentabilidad minima.

Colpensiones controvirtié en su recurso la decision, por considerar que
no habia lugar a declarar la ineficacia del traslado, porque la demandante se
encuentra inmersa en la prohibicion establecida por la Ley 797, de manera
voluntaria decidié pertenecer y mantenerse en el RAIS; ademas, los valores
que se ordena trasladar no suplen las necesidades del sistema pensional, y se
quebranta la sostenibilidad financiera del sistema; y que, el deber de

informacion debe ser de doble via, de la entidad y del consumidor.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
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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. 4, C002).

La parte demandante presento alegaciones, reiterando los argumentos

expuestos en la demanda, y solicitando se confirme la decision (arch. 5, C002).

VI. ACLARACION PREVIA

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

los art. 60 y 61 del CPTSS.

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

en todos ellos efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato
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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, que le permitiera contar con un
consentimiento informado en la celebracion del acto juridico; y en tal caso,

cuales son las consecuencias juridicas de tal declaratoria.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) La demandante
nacio el 6 de junio de 1964 (pag. 18, arch. 001, C0O01); ii) cotizo a través del
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 24 de agosto de 1994
hasta el 1° de octubre de 2006, un total de 90,57 semanas (pag. 19, arch. 001,
C001); y, iii) se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Skandia, el 22 de septiembre de 2006, y de alli a la
AFP Proteccion el 1° de noviembre de 2016, en la que se encuentra afiliada en

la actualidad (arch. 21 y 22; pag. 22 y 35, arch. 14, C001).

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

los actos o contratos que asi lo exijan.

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

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

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

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.

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 informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene
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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 opcion 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 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 obligacién 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 pension
a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado
por su venta anticipada a la fecha de redencién.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de 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 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 decisioén 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 informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de
que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar
el cumplimiento del deber de 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 informaciéon debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliaciéon, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministroé la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié 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 posiciéon probatoria complicada — cuando no imposible — o de
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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 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 cumplié esta obligacién; (ii) la documentaciéon
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 informacién.

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

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

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

de 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
Skandia, desde el 22 de septiembre de 2006, y se traslado luego a la AFP
Proteccion, 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 adopto de manera libre, espontanea y sin presiones, conforme al mandato
del art. 114 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo previsto en el art.
11 del Decreto 692 de 1994, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se
le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los términos

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

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:
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“(...) 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 trasgresiéon o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden
publico--, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los
intervinientes por estar asi determinado en la ley, segiin lo sefialado en el articulo 13
del Codigo Sustantivo del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993,
y que por lo mismo no resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad
relativa.

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

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

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Skandia, que
hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el ofrecimiento
de sus productos al momento de la celebracion del acto juridico de traslado
de régimen, para establecer la existencia de un consentimiento informado por
parte del afiliado para esa época, tal como lo concluy6 la a quo, la sancion
juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto
juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, y se confirmara la
decision de declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional
realizado por la demandante el 22 de septiembre de 2006, con su afiliacion a

la AFP Skandia.

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 Proteccion, 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 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), 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 el numeral segundo de la sentencia, en
el que se condeno a Colpensiones a admitir el traslado del régimen pensional,
puesto que lo que procede no es un traslado de régimen en contravia de lo
dispuesto en el art. 2° de la Ley 797 de 2003, sino que, declarada la ineficacia

del traslado, se sigue como consecuencia de ello, que las cosas vuelven a su
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estado inicial, y entonces, la entidad administradora del RPMPD debe
reactivar la afiliacion de la demandante, como si nunca se hubiese trasladado

de régimen pensional.

Asi mismo, se adicionara el numeral tercero de la decision de primera
instancia, para ordenar a las AFP demandadas, la devolucion de la totalidad
de los conceptos mencionados, debidamente indexados y detallados, puesto
que dichos valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social, y
resultan necesarios para la financiacion de las prestaciones economicas que

correspondan en el régimen de prima media.

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

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

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: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia proferida
el 22 de junio de 2022, por el Juzgado 8° Laboral del Circuito de Bogota DC,
el que quedara asi: “SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES a reactivar la
afiliacion en el régimen de prima media, de MARIA DEL PILAR LOPEZ
BARRIENTOS”, conforme a lo expuesto en las consideraciones de esta

decision.

1 csu sL1688-2019.
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SEGUNDO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia apelada y
consultada, en cuanto a que Skandia Pensiones y Cesantias 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 de la demandante, por concepto de gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a
sus propios recursos, discriminando la totalidad de los conceptos objeto de
devolucion, con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aporte pagado, segin lo expuesto en las consideraciones de esta

decision.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada, segin las motivaciones anteriores.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.

QUINTO: 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

——

e

ILLER ESQUIVEL GAITAN MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado

Hipervinculo al expediente digital* 11001310500820210003801

Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 006 2015 00909 02
DEMANDANTE: ANYELA LOPEZ NARVAEZ

DEMANDADO: FELIX FRANCISCO HOYOS LEMUS

Bogota D.C., quince (15) 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 actia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la sentencia proferida

el 26 de enero de 2022, por el Juzgado 6° Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare que con el demandado existio
un contrato de trabajo desde el 21 de septiembre de 1998 hasta el 26 de junio
de 2015 y que el ultimo salario devengado fue la suma de $1.000.000,00; y en
consecuencia, se condene al pago de los salarios desde diciembre de 2013
hasta junio de 2015; las cesantias, los intereses a las cesantias, las primas de
servicios, vacaciones y aportes a seguridad social causados en vigencia del
vinculo, junto con la indexacion de los valores reclamados, la sancion por no
consignacion de las cesantias, la indemnizacion moratoria y el 50% de los

honorarios que fueron cancelados por la senora Adonay Montiel.

Como sustento factico relevante de sus pretensiones relaté que el 21 de
septiembre de 1998, empezo a laborar con el demandado mediante contrato
verbal, desempenando las funciones de secretaria, asistente y mensajera en

la oficina ubicada en la calle 33 B No. 4-89 Oficina 406 (direccion actual),
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antes carrera 5 No. 33-92 Apto 406; que el encartado viajo durante el ano
1999 a Inglaterra, y le dejo a cargo la oficina, regreso al pais a finales de julio
del ano 2000, y ella continuo prestando sus servicios; que el 22 de enero de
2001, suscribio contrato de trabajo a término fijo, por el término inicial de 6
meses; que el demandado la afilio al sistema general de seguridad social y
pago los meses de septiembre y octubre del ano 2000 y de febrero a noviembre
de 2001, de junio a noviembre de 2003, efectuo los aportes al sistema por
medio del Dr. Chirolla Escano y en el 2010 le pidio a ella que suscribiera un
documento indicando que la relacion laboral con esa persona habia culminado
en diciembre de 2003, a fin de que cesara la mora reportada; que en el ano
2006, fue autorizada por el llamado a juicio para prestar sus servicios a otro
abogado, para poder costear su carrera de derecho; que en 2009, le comento
al empleador que ella asumiria el pago de sus aportes a seguridad social, para
no empeorar la situacion, mientras este reasumia su obligacion; y que, la
esposa del demandado Maria Helena Caviedes Camargo también le pidio

ayuda en tramites que ella llevaba desde el 2009 hasta octubre de 2011.

Afirmo6 que, debido a que en noviembre de 2011 termind sus clases de
derecho, trabajo hasta diciembre de ese ano con el otro abogado, y el
encartado vario el salario a la suma de $1.000.000,00; que el 9 de septiembre
de 2013, se encontro con el demandado y debido a una discusion aquel no
volvi6 a llamar ni a enviarle correos electronicos, y el 30 de noviembre de 2013
le presenté un contrato de transaccion que firmoé a pesar de no estar de
acuerdo con su contenido, debido a que el demandado le manifesté que el
proposito del mismo era darle tranquilidad a su esposa; que a los pocos dias,
aquel le inform6 que ya no seguiria siendo mensajera, sino que le sustituira
el poder en procesos y trabajaria por un porcentaje, mas el salario; que en el
2014, el encartado le indicé que cuando regresara de un viaje le pagaria los
sueldos adeudados; que en febrero y marzo de 2014, le sustituyo 20 procesos,
dentro de los que se encontraba el de Adonay Montiel, frente al que se acordoé
que se dividirian en partes iguales los honorarios y le pidido que le ayudara a
otro abogado al que le habia sustituido unos poderes; y que, cuando el
demandado regresé de su viaje, reasumi6 los poderes de algunos procesos,

dentro de los que se encontraba el de Adonay Montiel (arch. 3, CO01).

II. TRAMITE PROCESAL
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La demanda se admitio el 7 de diciembre de 2015, ordenandose la
notificacion y traslado al demandado (arch. 3, C002), quien dio respuesta con
oposicion a las pretensiones, con fundamento en que entre las partes existio
una relacion laboral desde septiembre del ano 2000 hasta el 22 de enero de
2002, el cual se extinguio debido a que la demandante empezo6 a laborar con
el Dr. Tulio Chirolla Escano desde junio de 2003 hasta noviembre de ese ano,
y después, €l nuevamente la contraté mediante vinculos autonomos e
independientes, en los que se reconocia la suma de $1.000.000,00 mensuales
y que fenecieron el 30 de noviembre de 2013, con la celebracion de acuerdo
transaccional. Adicionalmente, expreso que es cierto que el 21 de septiembre
la demandante inici6 actividades a su favor, sin embargo, no fue en virtud de
un contrato laboral, y que mientras estuvo de viaje inicamente requeria los
servicios relacionados con preguntar por el estado del pago de sentencias de
procesos culminados, retiro de cheques y giros de dinero a Inglaterra, por lo
que la activa no debia revisar procesos y no cumplia un horario, porque su
vinculo no era subordinado. Ademas, senalé que era cierto que en 2006 le
facilito a la actora la oportunidad de trabajar una carrera de su eleccion,
acordando con ella que le pagaria cinco anos de carrera que ascendian a
$5.000.000 anuales, mas los gastos de desplazamiento y en contrapartida ella
le vigilaria los procesos y haria mandados sin subordinacion. En su defensa,
propuso las excepciones de mérito que denominé transaccion, pago,

prescripcion y cobro de lo no debido (arch. 15, C002).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 6° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del 26
de enero de 2022, condeno a Félix Francisco Hoyos Lemus a pagar a la
demandante: i). $7.389.236, por concepto de cesantias; ii). $891.599, por
concepto de intereses a las cesantias; iii). $7.389.236, por concepto de primas
de servicios; iv). $3.768.222, por concepto de vacaciones; iv). $9.499.999 por
concepto de sancion por no consignacion de las cesantias del ano 2012; v). El
calculo actuarial con destino al fondo de pensiones en el que se encuentra
afiliada la demandante, respecto del tiempo que duro el vinculo laboral; y, vi).
$33.333,33 diarios desde el 27 de junio de 2015 por 24 meses y desde el mes
25 intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion
certificados por la Superintendencia Financiera de Colombia, y hasta cuando

se paguen las prestaciones sociales.
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En lo que interesa a la alzada, la juez de primera instancia, establecio
que la prestacion personal de los servicios de la demandante se encontraba
probada con la certificacion de folio 27, el acuerdo transaccional y los
contratos visibles a folios 20 a 21, con lo cual habia operado la presuncion de
existencia del contrato de trabajo, la cual no se desvirtuo por el demandado y
habia lugar a condenar al pago de las acreencias causadas en vigencia del
vinculo cuyos extremos probados eran del 21 de septiembre de 1998 al 30 de
noviembre de 2013, para lo cual, debia tenerse en cuenta que desde el ano
2011, el salario percibido por la trabajadora fue de $1.000.000,00, que en la
contestacion se acept6 que para el 2010, correspondia a $600.000,00 y frente
a los anos previos no habia prueba del valor pagado por lo que se tendria el

minimo legal mensual vigente.

Sobre la prescripcion, dijo que teniendo en cuenta la reclamacion que
databa del 18 de junio de 2015, los créditos causados tres anos hacia atras
se habian visto afectados por ese fenomeno juridico, a excepcion de las
cesantias que se hicieron exigibles a la terminacion del vinculo y los aportes
a pension que son imprescriptibles; y que, el paz y salvo de folio 836, no
anulaba el derecho de la trabajadora a reclamar judicialmente los valores que

el empleador quedo6 adeudando.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante en la alzada expresé inconformidad, en primera
medida, respecto del extremo final de la relacion laboral, que fue determinado
por la juez de primer grado, por considerar que se probo que con posterioridad
al 30 de noviembre de 2013, existio una gran cantidad de correos electronicos,
de los que se derivan las ordenes impartidas por el convocado, sumado a que
estima, que no se le puede imprimir valor probatorio a la transaccion que fue
celebrada entre las partes, debido a que la misma desconocia derechos

irrenunciables.

Sobre los aportes a seguridad social a pension pididé que se precise que
debe pagarse tanto el porcentaje del empleador, como el que esta a cargo del
trabajador, partiendo de lo anterior se disponga el calculo actuarial hasta el

26 de junio de 2015. Finalmente, respecto de la prescripcion dijo que se debe
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tener en cuenta que la misma se formulo respecto de los derechos causados

hasta el 22 de enero de 2002.

El apoderado judicial de la parte demandada, solicito que se revoque la
sentencia primigenia, con fundamento en que el contrato de transaccion
suscrito entre las partes esta regido por el derecho civil, de manera que el juez
laboral no es competente para pronunciarse sobre el mismo, el cual, goza de
presuncion de legalidad y no esta viciado por error, fuerza o dolo, debido a que
la demandante lo firmo con plena consciencia, y en ese momento ya era titular
de tarjeta profesional de abogada. Agregd, que dicho acuerdo es indivisible,
pues no puede ser tenido como valido por partes, teniendo en cuenta que en
el mismo se expreso que se pagaba a la demandante $10.000.000 y ademas

esta regido por el principio “pacta sunt servanda’.

Adicionalmente, senalé que de haber existido una relacion entre las
partes, la misma no pudo extenderse mas alla del 12 de abril de 2012, debido
a que en el plenario reposa certificado emitido por el Juzgado 12 de
Administrativo del Circuito de Bogota, que da cuenta de la realizacion de una
pasantia desde esa fecha, por lo que los derechos laborales prescribieron, ya
que la demandante tenia hasta el 12 de abril de 2015, para presentar la
demanda. Adujo que, el tema de imprescriptibilidad de los aportes en pension
no es pacifico, debido a que las mismas son una contribucion parafiscal, de
acuerdo con lo previsto en el art. 337 de la CN, por lo que prescriben a los 5

anos, previa resolucion por parte del ente previsional que liquide la prestacion.

De ese modo, concluy6 senalando que en caso de que no se tenga por
probado que el contrato de transaccion no ha sido anulado por ninguna
entidad jurisdiccional, oper6 la prescripcion en los términos previamente

indicados.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 21 de
octubre de 2021 se admitio el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada; 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 (f.° 2, Cuad.

Tribunal).
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La parte demandada presenté alegaciones reiterando los argumentos
expuestos en la sustentacion del recurso de apelacion, adicionando como
nuevo punto de inconformidad lo atinente a la condena de la indemnizacion
moratoria prevista en el art. 65 del CST, por considerar que debid limitarse el
pago de un dia de salario por cada dia de mora a los primeros 24 meses (f.° 5

a 6, Cuad. Tribunal).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y de
conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del CPTSS, el problema
juridico en este asunto consiste en determinar si en virtud del contrato de
transaccion que fue celebrado entre las partes no era dable la declaracion de
la existencia de la relacion laboral; en caso negativo, se determinara el extremo
final del vinculo, con esto, el pago de las acreencias materia de absolucion y

la excepcion de prescripcion en lo términos expuestos en la alzada.

Para resolver el primer planteamiento, es preciso memorar que el art.
2469 del CC, define la transaccion como “un contrato en que las partes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual’;
y, dispone que “no es transaccion el acto que sélo consiste en la renuncia de un

derecho que no se disputa’.

A su vez, segun los articulos 1508 a 1516 del CC y la jurisprudencia
ordinaria laboral, se tiene que para verificar la validez de dichos acuerdos,
quien pretenda obtener la nulidad, por vicios en el consentimiento, esta en la
obligacion de demostrarlo asi en el respectivo proceso, en razén a que ni el
error, ni la fuerza, ni el dolo, como vicios capaces de afectar las declaraciones
de voluntad en un contrato, pueden ser presumidos. (CSJ SL13202-2015); no
obstante, no solo tales presupuestos bastan para verificar la eficacia de dicho
contrato, pues en materia laboral, segiin lo normado en el art. 15 del CST “Es
vdlida la transaccién en los asuntos del trabajo, salvo cuando se trate de

derechos ciertos e indiscutibles”.
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Es asi como el organo de cierre de esta jurisdiccion, ha explicado “se
tiene que, en materia laboral, las transacciones tinicamente producen los efectos
de ley, -entre ellos el transito a cosa juzgada-, cuando las mismas recaen sobre
derechos inciertos y discutibles. Igualmente, resulta incuestionable que dicha
figura constituye una de las formas extrajudiciales de poner fin a las disputas
cuyo origen, entre otros, sea una relacién laboral y, ademas, tiene la virtualidad
de concluir litigios en curso o evitar el acaecimiento de pleitos futuros cuando
las partes convienen renunciar a dicha posibilidad, claro estad, todo sujeto a los
limites legales a que se hizo referencia, so pena de que el acuerdo se torne

ineficaz” (CSJ SL1738-2016).

Asi mismo, sobre la nociéon de derecho cierto, en la decision CSJ

SL1062-2018, senalo:

“(...) Del mismo modo, ha dicho la Sala que para que un derecho pierda la calidad de
cierto e indiscutible, no basta con que el empleador lo cuestione en el curso de un
proceso, de manera tal que cualquier beneficio o garantia pueda ser renunciable por el
trabajador, so pretexto de que el empleador controvierta su nacimiento, por lo que, ha
discernido, «...un derecho serd cierto, real, innegable, cuando no haya duda sobre la
existencia de los hechos que le dan origen y exista certeza de que no hay ningtn elemento
que impida su configuracion o su exigibilidad...» (CSJ SL, 14 dic. 2007, rad. 29332 y CSJ
SL4464-2014, entre otras).

En virtud de lo anterior, la Corte considera preciso destacar que la cualificacion de un
derecho, beneficio o garantia, como derecho cierto e indiscutible, depende de las
circunstancias particulares de cada caso y el respectivo analisis debe estar mediado,
entre otras cosas, por factores tales como la fuente del derecho, la estructura normativa
a partir de la cual se define y el cumplimiento de los requisitos necesarios para su
causacion.”.

Conforme a lo anterior, no es viable acoger el argumento del recurrente,
relativo a que el juez laboral no tenia la competencia para restarle eficacia
juridica al acuerdo de voluntades que data el 30 de noviembre de 2013, en la
medida en que el mismo era de naturaleza civil y esa situacion no habia sido

declarada ni controvertida previamente por la jurisdiccion civil.

Lo cierto es que, la competencia de esta especialidad sobre ese punto
surge, en virtud de la manifestacion de la demandante concerniente a la
declaratoria de un contrato de trabajo con el llamado a juicio (numeral 1° del
art. 2° del CST); y por su parte, el analisis sobre la validez de la transaccion
se deriva del reclamo de derechos que en esencia son ciertos e indiscutibles,
como las prestaciones sociales y salarios, con independencia de que en dicho
contrato se haya establecido que la demandante aceptaba que habia prestado

sus servicios en el seguimiento de la marcha de procesos, verificando estados,
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sacando fotocopias de providencias, llevando correspondencia a despachos
judiciales y administrativos, ademas de otras actividades conexas, con
independencia técnica y sin cumplir un horario de trabajo; que el demandado
se comprometia a pagar la suma de $10.000.000, por concepto de honorarios
de noviembre de 2013 y como un reconocimiento especial por su
acompanamiento en algunos negocios; que las partes se declaraban a paz y
salvo; y, que desde la fecha de celebracion de ese pacto daba por terminado el

vinculo que los ataba (pag. 151, arch. 2, C002).

Con lo expuesto, se concluye que como la parte demandada no rebate en
la alzada la conclusion a la que arrib6 la a quo, en torno a la prestacion
personal de los servicios de la demandante en favor del demandado, al menos,
en lo que concierne al periodo comprendido del 21 de septiembre de 1998 al
12 de abril de 2012, asi como tampoco, lo atinente a que no se habia logrado
derruir la presuncion legal que prevé el art. 24 del CST, debido a que no
obraba prueba que desvirtuara la subordinacion en el vinculo que at6 a las
partes y a que la promotora del proceso recibié una remuneracion mensual;
pues su inconformidad se centr6, en que la declaratoria del contrato de
trabajo, no era viable, en la medida en que las partes celebraron acuerdo de
transaccion que gozaba de presuncion de legalidad y no esta viciado por error,
fuerza o dolo, debido a que la demandante lo firmé con plena consciencia, es
menester confirmar la decision de primer grado, sobre este particular, al no
ser materia de debate en esta instancia en analisis y conclusiéon probatoria a
la que se llego sobre la configuracion de los elementos esenciales del contrato
de trabajo, que dan paso a la declaratoria de su existencia y el consecuencial

pago de las acreencias laborales reclamadas.

Extremo final del contrato de trabajo.- Alega la pasiva en el recurso
que de haber existido una relacion entre las partes, la misma no pudo haberse
verificado después del 12 de abril de 2012, debido a que en el plenario reposa
certificado emitido por el Juzgado 12 de Administrativo del Circuito de Bogota
DC, que permite establecer que desde esa data la gestora hizo su pasantia de
tiempo completo en dicho despacho judicial; y, por su lado, la parte
demandante, sostuvo que el vinculo laboral se extendi6 mas alla de la fecha
establecida en la sentencia de recurrida (30 de noviembre de 2013),
comoquiera que con las pruebas documentales adosadas se probaba la

prestacion personal de los servicios hasta el 25 de junio de 2015.
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De esa manera, al pasar al analisis de los elementos de conviccion
recaudados, encuentra la Sala acreditado que mediante certificacion de fecha
25 de julio de 2012, el demandado, hizo constar la prestacion de los servicios
de la demandante a su favor, desde el 21 de septiembre de 1998 hasta la
calenda en que fue expedido ese documento (pag. 8, arch. 6, C001); y en el
contrato de transaccion, previamente relacionado se expreso que el nexo que
habia unido a las partes culminaba el 30 de noviembre de 2013 (pag. 151,

arch. 2, C002).

Asi mismo, respecto del ano 2012, particularmente en los dias 8, 10,
12, 18, 20, 23, 24, 25, 26, 27, 28 y 30 de abril; 4, 8, 9, 17, 18, 24, 25y 26 de
mayo; 2, 4, 11, 16 y 25 de junio; 1°, 2, 3, 5, 8, 9, 12, 14, 16, 17, 19, 25,26 y
30 de julio; 1°, 3, 9, 14, 15, 16, 21, 22, 23, 24, 25, 29 y 30 de agosto; 2, 4, 6,
7,10, 11, 12,17, 18, 20, 21, 23, 24, 25y 27 de septiembre; 1°, 2, 4, 5, 7, 12,
16, 17, 18, 25y 27 de octubre; 1°, 3, 8, 13, 16, 17, 19, 22, 23, 26, 27, 28 y 30
de noviembre; 1°, 10, 11, 12, 19, 24, 26, 27 y 28 de diciembre; y a lo largo
del anio 2013, en los dias, 11, 12, 17, 18, 21, 22 y 24 de enero; 3, 4, 12, 13,
14, 19, 25, 26 y 27 de febrero; 3, 6, 21 y 22 de marzo; 5, 7,9, 11, 15, 16, 18,
24 y 25 de abril; 1°, 3, 8, 9, 13, 14, 23, 26, 27 y 30 de mayo; 2, 8,9, 13, 17y
24 de junio; 3, 4, 5, 8, 9, 12, 17, 18, 24, 25 y 31 de julio; 5, 6, 12, 13, 20, 29
y 31 de agosto; 3, 4, 5, 11, 17, 18, 21, 24, 25, 28, 29 y 30 de septiembre; 7,
11, 17 y 18 de octubre; y, 7 de noviembre de 2013 (pag. 288 a 661, arch. 6,
CO001); se verifica el cruce de correos electronicos que hubo entre las partes,
en los que es palmario que el convocado a juicio impartia ordenes e
instrucciones permanentes sobre el modo, la cantidad y calidad del trabajo a

la demandante, asi como, sobre los tiempos en que debia ejecutarse el mismo.

Es asi como, en general la activa recibia 6rdenes sobre las siguientes
funciones: tomar nota sobre celebracion de audiencias, registrar el
agendamiento de diligencias judiciales y extrajudiciales y confirmar si se iban
a llevar a cabo; elaborar cuadros de procesos judiciales, conciliaciones y
solicitud de pago de conciliaciones, la forma en que debian estar organizados
y qué informacion debian contener; contabilizacion de términos para tramitar
memoriales; llevar el registro sobre acuerdos conciliatorios celebrados;
dirigirse a entidades a hacer acompanamiento a los clientes; gestionar temas

de recibos de servicios publicos; recibir poderes de los clientes; dar
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informacion sobre el estado de procesos judiciales y administrativos, etc;
adaptar minutas y corregirlas de acuerdo con las observaciones del
demandado; requerir a los clientes para el pago de honorarios; radicar
memoriales, demandas y conciliaciones; solicitar y retirar copias de las
actuaciones judiciales; enviar y radicar documentos ante distintas entidades;
dar informe sobre el estado de los tramites llevados en la oficina; organizar y
recoger documentos; conseguir informacion sobre publicacion de normas y
sentencias, estableciendo un término para hacerlo; y, hacer seguimiento sobre

el estado de procesos y verificar la radicacion asignada.

Adicionalmente, se patentiza que el demandado en diversos correos
electronicos dirigidos a los clientes refiere que la promotora del proceso era su
asistente y/o secretaria; y a su vez, se observan mensajes en los que se hacen
requerimientos y llamados de atencion sobre la elaboracion de documentos y
las normas citadas en los mismos, por haberse registrado equivocamente una

diligencia o por no dar tramite a casos recibidos para presentar conciliacion.

Situaciones probatorias que demuestran que al menos hasta el 30 de
noviembre de 2013, el vinculo que até a las partes estuvo regido por un
verdadero contrato de trabajo, y que no se desvirtian con lo afirmado en la
alzada por la parte demandada sobre el tiempo en el que la gestora realizo su
judicatura, pues aunque en el interrogatorio de parte, aquella admitié que ello
tuvo lugar en el Juzgado 12 Administrativo del Circuito de esta ciudad, en la
jornada de 08:00 am a 05:00 pm desde abril de 2012 hasta el 8 de febrero de
2013, lo cierto es que los mensajes de datos, antes senalados, fueron remitidos
en horas indiscriminadas por el llamado a juicio a la trabajadora y la
prestacion del servicio, asi como la subordinacion resultan evidentes
comoquiera que se observa que de manera simultanea con su otra labor,
Anyela Lopez Narvaez cumplia las ordenes e instrucciones, sin que tuviera
libertad o autonomia, sobre todo si se tiene en cuenta la naturaleza del cargo
desempenado como secretaria y/o asistente. Y es que debe precisarse que
aunque el horario de trabajo constituye un indicio de la subordinacion
juridica, lo cierto es que su ausencia en las relaciones laborales, no implica
per se la existencia de un vinculo regido por la independencia (CSJ SL13380-
2016), mas aun, cuando se esta en presencia de llamados de atencion, que

denotan el ejercicio del poder subordinante y disciplinario del empleador.
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Ahora bien, con posterioridad al 30 de noviembre de 2013, encuentra
esta Sala que las partes nuevamente establecieron comunicaciéon mediante
correo electronico y que el 7 de enero de 2014, el encartado envié un mensaje
a la demandante con el fin de concertar una cita para repartir los negocios,
las responsabilidades y las sustituciones de poder de los procesos que le
corresponderian (pag. 648, arch. 6, CO001l); el 9 de enero siguiente,
nuevamente escribe para decirle que a pesar de haberle pagado el recibo del
celular, la misma no respondia los mensajes y la actora el 12 de enero,
responde indicando que ya ha regresado a Bogota (pag. 650, arch. 6, C001);
el 22 de enero, el convocado le remite a la gestora un informe de procesos (pag.
652, arch. 6, C001); y, el 23 de enero la activa le pone de presente a Félix
Hoyos el senalamiento de una audiencia, y aquel refiere que ya tenia

conocimiento de la misma (pag. 654, arch. 6, CO01).

El 10 de febrero de 2014, el demandado remite a la convocante la
relacion de audiencias pendientes, asi como un recurso de reposicion dentro
de un proceso para su consideracion y le indica que debe radicarlo ese mismo
dia, por el vencimiento del término y estar pendiente para subsanar (pag. 655,
arch. 6, C001); el 17 de febrero, el encartado le pone de presente a la
demandante que puede sustituirle dos poderes para dos de las tres audiencias
agendadas para el dia siguiente (pag. 656, arch. 6, C001); el 20 de febrero,
Félix Hoyos remite en adjunto un formato de conciliacion a la demandante, le
senala que con base en el mismo prepare la del cliente Adonay Montiel Ferla,
y que sobre ese caso se repartiran los honorarios entre €l (60%), ella (35%) y
5% para un tercero (pag. 659, arch. 6, C001), ese mismo dia, se vuelve a
comunicar el encartado, reenviando un correo remitido por un cliente para
que la actora analice si el caso les puede interesar, a su vez, le pide el favor de
que se acerque al Consejo de Estado a tomar copias (pag. 660, arch. 6, CO01);
el 28 de febrero de 2014, el llamado a juicio le reenvia el estado de procesos a
esa fecha (pag. 664, arch. 6, C001); el 1° de marzo de 2014, la pasiva refiere
a la gestora que debe recoger la oposicion a las excepciones de un caso, el
lunes después de las 9 am (pag. 665, arch. 6, CO01), el 6 de marzo siguiente,
le pide que saque unas copias (pag. 666, arch. 6, CO01), el 9 de marzo le senala
que se le pas6 una audiencia (pag. 667, arch. 6, C001), el 12 de marzo le indica
que debe leer la repuesta de un derecho de peticion, que hay que pedir unos
certificados y si es el caso adicionar una solicitud (pag. 668, arch. 6, C001); el

15 de marzo, la demandante reporta el estado de dos procesos (pag. 670, arch.
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6, C001); el 17 de marzo, el convocado le envia a la activa la oferta de
honorarios realizada a otro abogado con el que se acordo la sustitucion de
poderes (pag. 671, arch. 6, CO01) y a continuacion en otro mensaje le pone de
presente que en ese acuerdo no entra el realizado sobre la conciliacion del
caso de la senora Adonais, asi mismo, le pide que informe sobre las
conciliaciones de “roro” (pag. 673, arch. 6, CO01); el 19 de marzo, la insta para
que responda el correo sobre el acuerdo de honorarios y que le recuerde sobre
las dos conciliaciones de “roro” (pag. 674, arch. 6, C001); el 22 de marzo, el
demandado le precisa a la demandante que el acuerdo de honorarios se hacia
extensivo a ella y que no es posible aumentar el porcentaje por €l indicado
(pag. 675, arch. 6, CO01); el 24 de marzo, el demandado le pide a la promotora
del proceso que le informe la sala de decision a la que pertenece una
magistrada (pag. 4, arch. 2, C002), y la activa le pone de presente al encartado
el vencimiento de un término (pag. 676, arch. 6, C001), a lo que el ultimo
responde “Se vence el termino para alegar de conclusion el miércoles y me
avisas dos dias antes. Como es esto. Los alegatos son de 10 dias y me enteras
dos dias antes?. No entiendo. O es que notifican el auto que corre traslado el
miércoles. Anyela expresate mejor que asi no te entiende ni mandrake (...)” y
después en un nuevo mensaje €l le reitera la tarea sobre la informacioén de la

magistrada (pags. 2 a 4, arch. 2, C002).

Luego, el 28 de marzo, el encartado pide que se le envie un cuadro con
los expedientes repartidos entre la gestora y el otro abogado, y le dice que debe
enviarse al dia siguiente (pag. 5, arch. 2, C002); el 8 de abril, le indica a la
demandante que debe presentar unos alegatos de conclusion, para lo cual le
remite un documento elaborado previamente por €l para que se guie, y
después refiere que debe anexar un auto y debe confirmarle cuando se surta
la radicacion, asi mismo, le indica “Nada de las conciliaciones de Roro” (pag.
6, arch. 2, C002); el 6 de mayo, requiere a la actora para que le informe sobre
el aplazamiento de una audiencia y le indica que si desea que le ayude a
redactar unos alegatos, lo cuales, en todo caso, debia remitirle previamente
para su revision, antes de radicarlos (pag. 8, arch. 2, C002); el 29 de mayo,
envia un requerimiento poniendo de presente a la actora que posiblemente
habia cometido un error grave en un proceso y que necesitaba que le enviara
copia de un acta para verificar esa situacion (pag. 10, arch. 2, C002); el 2 de
junio, le pide con caracter urgente que le envie ese mismo dia una demanda,

para ayudarle con los alegatos (pag. 11, arch. 2, C002); el 3 de junio, le envia

12



ORD. n.° 006 2015 00909 02

un recurso de apelacion, indicando que espera que no lo haya presentado
antes, porque consideraba que el documento enviado por él contenia lo que
decirse en el recurso (pag. 12, arch. 2, C002); el 17 de junio, el encartado pide
que se le precise el vencimiento de un término para presentar una apelacion
(pag. 13, arch. 2, C002); el 23 de junio, le remite a la gestora los archivos con
los recursos y le pide que anexe los autos respectivos (pag. 14, arch. 2, C002);
el 24 de junio, le envia un texto contentivo de los argumentos que debe anadir
aun recurso (pag. 15, arch. 2, C002); el 24 de junio, requiere a la demandante
y a otro abogado, para que le informen quien tiene asignado un caso, con el
fin de responder un requerimiento de un cliente (pag. 17, arch. 2, C002); el 28
de julio, acuerdan una cita para que la demandante le entregue al encartado

las copias de una audiencia (pag. 20, arch. 2, C002).

Luego, el 31 de julio, el demandado pide que se le lleve copia de un auto
(pag. 21, arch. 2, C002); el 20 de agosto, le sugiere a la demandante corregir
la cuantia de un proceso (pag. 22, arch. 2, C002); el 2 de septiembre, solicita
informacion sobre un caso (pag. 23, arch. 2, C002); el 9 de septiembre, indica
que debe presentarse a mas tardar al dia siguiente una conciliaciéon y que esa
misma noche debia enviarle la relacion de unos procesos con los 23 digitos
(pag. 25, arch. 2, C002); y, el 12 de septiembre, acuerdan una cita para que
la demandante le entregue las carpetas de dos procesos que estaban corriendo

términos.

Para el 16 de septiembre de 2014, el llamado a juicio le informa a la
demandante que reasumira los poderes sustituidos por tener mas experiencia
en el tramite, y le indica que le dara una participacion sobre lo que ella pusiera
de su parte, por lo que le pedia que siguiera contribuyendo con la vigilancia
de los casos; adicionalmente, le escribio “Por favor me mandas-segunda
peticion, los 23 digitos de los casos que tienes: tenemos que actuar
rapidamente en el caso de Martha Angélica Marin Colorado (estancado); cémo
es posible que vamos a completar 10 meses desde que el Consejo de Estado
revoco el auto del TAC y ni siquiera hemos enviado un memorial de impulsién
del proceso. El caso de Teresita Garcia esta estancado hace mds de dos anos
que metimos la demanda y ni siquiera hemos alegado de conclusién. Esta
seriora es senadora y me vive acosando; nos ha faltado actuacion alli’ (pag. 27,

arch. 2, C002).
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Luego de eso, el 17 de septiembre, el llamado a juicio le pide a la actora
que complete un cuadro de control de procesos incluyendo los 23 digitos del
expediente (pag. 31, arch. 2, C002); el 23 de septiembre, le refiere que se
encuentra abandonado por completo un negocio (pag. 32, arch. 2, C002); el 4
de octubre, las partes tratan el tema de un pago de costas (pag. 33 a 35, arch.
2, C002); el 13 de noviembre, la actora envia una relacion de audiencia y el
demandado le solicita copias de autos proferidos en dos procesos (pag. 36,
arch. 2, C002); el 19 de noviembre, la pasiva le dice a la activa que debe
consignar ese mismo dia las costas pagadas por un cliente y remitirle
escaneados los recibos correspondientes (pag. 39, arch. 2, C002); y, el 20 de
noviembre de 2014, la demandante informa que no consigno el dinero de unas
costas porque no estaba segura de que la cuenta correspondiera y el encartado
le respondi6 “El dinero no se pierde a lo sumo habria que hacer un proceso por
pago de lo no debido. O dime la verdad si es que estas reticente porque el
expediente es de Jorge Espinosa y no te sientes bien haciendo una vuelta que
en principio le correspondia a él. Tengo esa duda y me perdonas” (pag. 40, arch.

2, C002).

En el ano 2015, el 17 de enero el convocado pide a la demandante que
le informe sobre una consignacion que debia hacerse al Consejo de Estado y
le indique si un proceso lo tenia asignado ella o el otro abogado, debido a que
habia un requerimiento (pag. 46, arch. 2, C002), y ella, en esa fecha le envia
un informe de procesos, a lo que él pide que le aclare si se habia proferido fallo
en un asunto (pag. 49, arch. 2, C002); y, el 5 de febrero, el encartado solicito
informacion sobre el estado de unos procesos (pag. S1, arch. 2, C002),
momento desde el que no se evidencia mas el cruce continuo de mensajes con
instrucciones directas a la demandante, pues a pesar de que el demandado el
21 y 29 de abril, 6 y 27 de mayo de esa anualidad se dirigio para pedir
informacion sobre unos procesos, se advierte que el 16 de abril de 2015, la
gestora le expres6 al demandado “Le pido disculpas por mi comportamiento,
pero créame que la falta de trabajo y por ende de dinero me tienen
desesperada’; y que después de esa fecha en las conversaciones trataron lo
ateniente a que Félix Hoyos le estaba ayudando a conseguir empleo y a las
solicitudes de la demandante para que este le emitiera una certificacion

laboral (pags. 57 a 75, arch. 2, C002).
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De otro lado, se patentiza que el encartado sustituy6 aproximadamente
15 poderes a la demandante el 21 de enero, el 20 y 27 de febrero y el 27 de
marzo de 2014 (pags. 163, 167 a 168, 169 a 170, 171 a 172, 173 a 174, 175
al76, 177 a 178, 179 a 180, 181 a 182, 183 a 184, 185 a 186, 187 a 188,
189 a 190,193 a 194 y 195 a 198, arch. 2, C002) y el 14 de agosto de 2014,
reasumio el que habia sido conferido en el asunto de Adonay Montiel Ferla, en
el que la gestora se encontraba actuando como apoderada (pag. 203, arch. 2,

C002).

En lo que respecta al interrogatorio de parte practicado a Félix Hoyos,
es plausible que aquel expres6 que con ocasion del contrato de transaccion,
después del 30 de noviembre de 2013, a la demandante se le entregaron unos
procesos para que los revisara en su calidad de abogada, sin embargo,
aproximadamente en julio de 2014, €l los habia reasumido debido a que ella
se habia limitado “toda la vida a copiar archivos”, agregé que nunca le habia
pagado honorarios sobre esos negocios, a pesar de que se habian ganado
algunos, pues consideraba que debia hacer una tasacion de los mismos,
teniendo en cuenta la gestion desplegada por ella, porque €l era el que habia
hecho desde la primera hasta la ultima “digitacion” y redaccion de los
memoriales y la gestora inicamente se habia limitado a imprimir y firmar,

debido a que él se encontraba en el exterior.

Con lo anterior al hacer una valoracion conjunta de las documentales y
el interrogatorio de parte practicado al demandado, puede establecerse, que a
pesar de que aparentemente, en virtud del contrato de transaccion signado el
30 de noviembre de 2013, las partes acordaron una modificacion en las
condiciones y la forma en que se ejecutaria el vinculo que los ataba, en el
entendido que la demandante llevaria el tramite de diversos procesos a cambio
del pago de los honorarios que se derivaran por su gestion con independencia
y autonomia (pag. 151, arch. 2, C002), lo cierto es que el ejercicio de la
profesion liberal de abogada, no se dio verdaderamente en este caso con tal
autonomia, pues resulta claro que el llamado a juicio continu6é dandole
ordenes a la promotora del proceso e indicandole como debia hacer la labor
encargada, asi como también, siguié haciendo llamados de atencion, sin que
aquella tuviera autonomia técnica y mucho menos autodeterminacion en la

forma en la que las tareas se llevaban a cabo.
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Asi mismo, es dable concluir que esa situacion se extendié al menos
hasta el 5 de febrero de 2015, pues con posterioridad no es verificable la
prestacion personal de los servicios de la demandante en favor del encartado,
advirtiéndose con el mensaje del 16 de abril de ese ano, que para ese
momento, ya era claro para las partes que la relacion que las unia habia

fenecido.

De esa manera, sera ese el extremo final que se tendra en cuenta para
todos los efectos legales, por lo que se precisa que debido a que en la sentencia
de primer grado se determino que el ultimo salario de la trabajadora habia
ascendido a $1.000.000,00 mensuales, sera esta suma la que se tendra en
cuenta hasta la finalizacion del contrato de trabajo por concepto de
remuneracion, al no obrar prueba de un acuerdo concreto sobre una suma

inferior.

Prestaciones sociales, vacaciones y salarios.- Teniendo en cuenta lo
anterior, debe indicar la Sala que no es materia de debate que la prescripcion
se interrumpi6 con el reclamo formulado por la trabajadora a su empleador el
18 de junio de 2015 (pags. 239 a 240, arch. 2, C002), a su vez, se constata
que la demanda se presento el 27 de noviembre de la misma anualidad; y, que
la encartada no expresé reparo respecto de las cuantias a las que fue

condenada en primera instancia hasta el 30 de noviembre de 2013.

De otro lado, en cuanto al reparo de la parte demandante, en torno a
que la encartada Ginicamente formulo la excepcion de prescripcion sobre los
derechos que se hicieron exigibles antes del 22 de enero de 2002, es preciso
anotar, esa situacion no se desprende del argumento en el que sustento el
encartado dicho medio exceptivo, en la medida en que lo que refirié fue que a
la trabajadora se le pagaron las prestaciones causadas hasta la fecha antes
indicada y que en el evento de subsistir alguna sin cancelar se habia visto
afectada por el mencionado fenémeno juridico, de manera que es menester

confirmar lo resuelto en primera instancia sobre el particular.
En atencion a las consideraciones anteriores, se modificara la sentencia

apelada, al no haberse demostrado el pago de las prestaciones sociales,

vacaciones y salarios reclamados desde el 1° de diciembre de 2013 hasta el 5
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de febrero de 2015, los cuales no se vieron afectados por la prescripcion, y

ascienden a las siguientes sumas:

CESANTIAS $ 1.180.556
INTERESES A LAS CESANTIAS $ 121.968
PRIMAS DE SERVICIOS $ 1.180.556
VACACIONES $ 590.278
SALARIOS $ 14.166.667

En consecuencia, se tiene que la sumatoria de las sumas establecidas

por la a quo y las determinadas en este fallo, arrojan en total:

CESANTIAS $ 8.569.792
INTERESES A LAS CESANTIAS $ 973.567
PRIMAS DE SERVICIOS $ 8.561.792
VACACIONES $ 4.358.500
SALARIOS $ 14.166.667

Indemnizacion moratoria y Sancion por no consignacion de las
cesantias.- La primera surge con ocasion de la demora en el pago de las
prestaciones sociales y salarios a la finalizacion del contrato de trabajo; y la
segunda, a partir del incumplimiento del empleador de consignar antes del 15
de febrero de cada ano, el valor pleno de las cesantias causadas hasta el 31

de diciembre del ano anterior (CSJ SL403-2013 y SL4260-2020).

En tal sentido, para establecer su procedencia, es menester recordar que
la jurisprudencia ordinaria laboral ha definido de antano, que se debe estudiar,
en cada caso particular, la conducta remisa del empleador, para con ello
establecer si su obrar al no consignar las cesantias a un fondo en el término
legalmente establecido y de no pagar las prestaciones sociales y salarios a la
terminacion del contrato de trabajo, esta precedido o no de buena fe, por
encontrarse justificado en motivos serios que, a pesar de no resultar
juridicamente acertados, si pueden ser considerados como atendibles (CSJ
SL1285-2016 y CSJ SL572-2021).

En ese orden, al estar probado y acreditado que el demandado pretendio

desnaturalizar la relacion laboral subordinada que existia con la promotora del
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proceso, acudiendo a la suscripcion de un acuerdo de voluntades que no tenia
eficacia juridica, en la medida en que la intencion alli plasmada nunca llego a
materializarse, se condenara adicionalmente al pago de la sanciéon por no
consignacion oportuna de las cesantias del ano 2013, teniendo en cuenta que
se encontro probado que la relacion que existio entre las partes se ejecuto solo
hasta el 5 de febrero de 2015, por lo que no alcanzo a constituirse en mora el

empleador respecto de la obligacion de consignar las de 2014 y 2015.

De ese modo, como la sancion anotada para el ano 2013, asciende a
$12.000.000,00, se modificara la sentencia de primera instancia en el

entendido que el demandado debera pagar en total por ese concepto

$21.499.999.

Respecto de la indemnizacion moratoria, el llamado a juicio no refuto lo
expuesto por la juez de primera instancia para disponer su pago, sin embargo,
ante la variacion en el extremo final del contrato, debera pagar $24.000.000,00
por los primeros 24 meses que comprenden del 6 de febrero de 2015 al 5 de
febrero de 2017; y desde el 6 de febrero de 2017, los intereses moratorios a la
tasa maxima vigente para créditos de libre asignacion certificado por la
Superintendencia Financiera, hasta cuando se verifique el pago de las

cesantias, primas de servicios y salarios.

Aportes a seguridad social en pensiones.- Ante la ausencia de prueba,
que permita constatar que el encartado efectud el pago del concepto referido,
debera pagar con destino a la administradora de fondos de pensiones en la que
acredite encontrarse afiliada la demandante, ademas de los periodos
enunciados en la sentencia de primera instancia, la totalidad de los aportes a
pension causados del 1° de diciembre de 2013 al 5 de febrero de 20135, teniendo

en cuenta un ingreso base de cotizacion de $1.000.000,00.

A su vez, en torno a que se precise la sentencia de primer grado y se
disponga que el demandado, ademas del porcentaje del aporte a su cargo, debe
pagar el que correspondia a la trabajadora, es menester anotar que al haberse
ordenado cancelar las cotizaciones al sistema, se entiende que ello incluye el
100% de lo que debi6 pagarse por ese concepto, tal como lo dispone el art. 22
de la Ley 100 de 1993, por lo que sobre ese punto no se accedera a lo planteado

en la alzada por la parte demandante.
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Finalmente, sobre la prescripcion se precisa que, contrario a lo aducido
por el demandado, es pacifica y reiterada la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral, en el sentido de indicar que dada su naturaleza juridica, por
estar llamados a contribuir en la causacion y liquidacion de la pension, corren
la misma suerte de imprescriptibilidad de esta (CSJ SL3937-2018, CSJ
SL1703-2018 y CSJ SL4735-2017).

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: MODIFICAR la sentencia proferida 26 de enero de 2022, por
el Juzgado 6° Laboral del Circuito de Bogota DC, en el entendido de declarar
que entre Félix Francisco Hoyos Lemus en calidad de empleador y Anyela
Lopez Narvaez en calidad de trabajadora, existié un contrato de trabajo desde

el 21 de septiembre de 1998 hasta el 5 de febrero de 2015, por lo considerado.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia apelada,
en el entendido de condenar a Félix Francisco Hoyos Lemus a pagar a Anyela

Lopez Narvaez, las siguientes sumas de dinero:

1. $8.569.792, por concepto de cesantias.
$ 973.567, por concepto de intereses a las cesantias.
$ 8.561.792, por concepto de primas de servicios.

$ 4.358.500, por concepto de vacaciones.

a ok N

$14.166.667, por concepto de salarios causados del 1° de

diciembre de 2013 al 5 de febrero de 2015.

6. $21.499.999, por concepto de la sancién por no consignacion de
las cesantias.

7. Los aportes a pension, con destino a la administradora de fondos

de pensiones en la que acredite encontrarse afiliada la

demandante, desde el 21 de septiembre de 1998 hasta el 2 de
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febrero de 2015, teniendo como IBC el salario minimo legal
mensual vigente desde el inicio de la relacion laboral hasta el 31
de diciembre de 2009, $600.000 para el ano 2010 y un
$1.000.000,00 desde el de 1° de enero de 2011 hasta el 5 de
febrero de 2015.

8. $24.000.000,00, por concepto de la indemnizaciéon moratoria
prevista en el art. 65 del CST, por los primeros 24 meses que
comprenden del 6 de febrero de 2015 al 5 de febrero de 2017; y
desde el 6 de febrero de 2017, los intereses moratorios a la tasa
maxima vigente para créditos de libre asignacion certificado por
la Superintendencia Financiera, hasta cuando el pago se verifique

de las cesantias, primas de servicios y salarios

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 CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

ER ESQUIVEL GAITAN

Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

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

/EaNLtng9InnJGoZwK7Db09rEBbvyret3dPGd3DXZ4IJWyPw?2e=9hXh9Z
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