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Bogota DC, treinta (30) de mayo de dos mil veintitres (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 los
recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante y Colpensiones, y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta entidad, respecto de
la sentencia proferida el 4 de octubre de 2022, por el Juzgado 2° Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la ineficacia, o en subsidio de
esta, la nulidad de la afiliacion en pension efectuada al RAIS realizada y
promovida por Skandia SA, y que se encuentra validamente afiliada al RPM
administrado por Colpensiones. En consecuencia, se condene a Colfondos SA
a trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes pensionales cotizados,
incluidos los rendimientos, las deducciones por gastos de administracion y
descuentos para los seguros de invalidez y sobrevivientes. Asi mismo, a
Colpensiones a reconocer el pago de la pension de vejez, junto con el retroactivo

generado desde el dia siguiente a la Glltima cotizacion y los intereses moratorios.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expone que nacio el 30
de marzo de 1960; que empezo a cotizar al ISS a partir del 16 de julio de 1983;
que €l 9 de julio de 2001, fue persuadida por un asesor de la AFP Skandia para
trasladarse al RAIS, bajo la promesa de que su pension en dicha entidad seria
mejor que la establecida en el ISS, momento en el que no se verifico la historia
laboral, el salario devengado, ni el entorno familiar; asi como tampoco, se le
informaron las consecuencias, ventajas y desventajas que acarreaba suscribir
formulario de afiliacion al RAIS; que el 11 de diciembre de 2002, se afilio a

Colfondos; y, que elevo reclamo ante las demandadas (pags. 3 a 41, arch. 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 25 de enero de 2019, ordenandose su
notificacion y traslado a las demandadas (pags. 201 a 202, arch. 1); quienes

dieron respuesta en tiempo oportuno.

Colpensiones se opuso a la totalidad de pretensiones, invocando como
medios de defensa las excepciones que denominé inexistencia de la obligacion,
inexistencia del derecho al reconocimiento pensional, error de derecho no vicia
el consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir
con las obligaciones pretendidas e inexistencia de intereses moratorios (pag.

203 y 214, arch. 1).

Skandia contesto oponiéndose a todas las pretensiones, e invoco en su
defensa las excepciones de mérito que denominé prescripcion, cobro de no lo
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe y pago

(pags. 258 a 276, arch. 1).

Colfondos se opuso a todas y cada una de las pretensiones que la
involucren, solicitando se le absuelva de ellas; formul6 en su defensa las
excepciones que denomino falta de legitimacion en la causa por pasiva, no
existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la accion para
solicitar nulidad del traslado, buena fe, compensacion y pago, saneamiento de
cualquier presunta nulidad de la afiliacion, ausencia de vicios del
consentimiento, obligacion a cargo exclusivamente de un tercero y nadie puede

ir en contra de sus propios actos (pags. 294 a 316, arch. 1).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardé silencio

pese a haber sido notificada en debida forma (pag. 243, arch. 1).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 2° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 4 de
octubre de 2022, declaro la ineficacia del traslado que realizé la demandante,
a Old Mutual Pensiones y Cesantias SA hoy Skandia Pensiones y Cesantias SA
el dia 9 de julio del 2001, y consecuencialmente el posterior traslado horizontal
realizado a Colfondos SA Pensiones y Cesantias, de fecha 11 de diciembre de
2002. A su vez, condend a Colfondos SA Pensiones y Cesantias, a devolver
dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de la
sentencia, a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante
como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del CC, esto es, con los rendimientos causados, los
gastos de administracion y sumas adicionales de la aseguradora, sin lugar a
descuento alguno o deterioros sufridos por el bien administrado. Finalmente,
ordené a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a aceptar
dichos valores, y tener como valida la afiliacion de fecha 16 de julio de 1983,
situacion que debera incluir en las bases de datos y sistemas de informacion

de la historia laboral. A su vez, condeno6 en costas a las demandadas.

Para lo que interesa a la alzada, consider6 que conforme a la linea
jurisprudencial de la Corte, las AFP no corrieron con la carga probatoria
necesaria para acreditar que brindaron una informacion suficiente a la afiliada
al momento de realizar su traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual y que la que fue suministrada en la asesoria precontractual
dada el 9 de julio de 2001, se relacionara con la ilustracion de las
caracteristicas, condiciones de acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como que se le hubiera dado a conocer la existencia

de un régimen de transicion y la eventual pérdida.

De otro lado, neg6 el reconocimiento pensional con fundamento en que
sera solo hasta que Colpensiones cuente con los recursos que se dispusieron
trasladar y se haya actualizado la historia laboral, que se podra determinar la

causacion del mismo.
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IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante expres6 su inconformidad respecto de la
absolucion dispuesta en punto del reconocimiento pensional, tras argumentar
que de no hacerse se estaria causando un perjuicio derivado del error del fondo
privado al no haberle suministrado informacion completa, adecuada, suficiente
y cierta al momento del traslado. Agregd que ademas, en la reclamacion
administrativa se solicito la prestacion y la misma debe ser reconocida a partir
del cumplimiento del Gltimo requisito, y en caso de tardanza, también debera

disponerse el pago del retroactivo, junto con los intereses moratorios.

Colpensiones solicito en la alzada que se revoque la declaratoria de
ineficacia y la condena en costas impuesta en su contra por no ser la parte
vencida en juicio, debido a que no participé de la relacion contractual que
existio entre la demandante y el fondo privado. Dijo que en este caso, se probo
que a la demandante se le reconocio pension en el RAIS y que a pesar de que
tal prestacion no fue incluida en néomina de pensionados, no seria procedente
disponer la ineficacia del traslado, al existir un derecho consolidado, porque ya
se habian reunido ciertos requisitos y tendria que revisar Colpensiones, si con
el traslado de los aportes provenientes del RAIS se cumplen las condiciones
para acceder a la pension en el RPM, de lo contrario se generaria una afectacion
a la gestora como afiliada. Agrego, que en este asunto existieron unos actos de
relacionamiento, tanto que hubo una solicitud de reconocimiento pensional, lo

que determina que hay una conviccion de permanencia en el fondo.

De otro lado, menciono que existe una barrera para el traslado prevista
en el art. 2° de la Ley 797 de 2003, sobre la imposibilidad de cambiar de régimen
cuando faltan menos de 10 anos para cumplir la edad para pensionarse; y, que
de acuerdo con las sentencias C-1024-04, la SU062-10 y la SU130-13 de la
Corte Constitucional en materia de traslado, quien manifiesta que nadie puede
resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria a
otros afiliados de este esquema, dado que el régimen solidario de prima media

con prestacion definida se descapitalizaria.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
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Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 16 de
enero de 2023, 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 Colpensiones presentaron alegaciones, reiterando
los argumentos expuestos, en la demanda su contestacion y los recursos (arch.

6y 11, CO02).

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

proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

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

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

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y de conformidad con lo previsto en los 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 hay lugar a ordenar
a Colpensiones reconocer la pension de vejez, junto con los intereses moratorios
y si es procedente revocar la condena en costas dispuesta en contra de esa

entidad.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) La demandante naci6
el 30 de marzo de 1960 (pag. 45, arch. 1); ii) cotizo a través del Instituto de
Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 16 de julio de 1983 hasta el 31 de
agosto de 2001, un total de 907,71 semanas (pag. 48 a 5SSy 215 a 222, arch.
1); y, iii) se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Skandia, €l 9 de julio de 2001 (pag. 71 y 277, arch. 1),
y de alli, a la AFP Colfondos el 11 de diciembre de 2002, en la que se encuentra
afiliada en la actualidad (pag. 73 y 317, arch. 1).

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

o contratos que asi lo exijan.

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, permitio que
la citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
norma que se encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria

alguna.

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

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

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

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

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

Es una 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
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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 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 afnos, 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 realizé de forma
libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de
informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entrana.”

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

la mentada Corporacion expuso:

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

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

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

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

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

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien
esta en una 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 despropoésito, en la medida que
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(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 cumpli6é esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los arch.s del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacion de brindar informacion 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 informacioén.

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

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

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

citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Skandia, desde el 9 de julio de 2001, se trasladoé luego a la AFP Colfondos, 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:



ORD n.° 002 2018 00733 01

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

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

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 razén trascienden la esfera del interés personal de los
intervinientes por estar asi determinado en la ley, segin lo sefialado en el articulo 13
del Codigo Sustantivo del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y
que por lo mismo no resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad
relativa.

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

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacién no suple en manera alguna el deber de informacién, con el nivel de calidad
que la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse
satisfecho en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se
memoran las sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017),
como equivocadamente lo 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:
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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 decisibn 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 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 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 afiliacién al régimen de ahorro individual, y se confirmara la
decision de declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional
realizado por la demandante el 9 de julio de 2001, con su afiliacion a la AFP

Skandia.

En este punto, es menester precisar que si bien se encuentra demostrado
que la promotora del proceso presento solicitud de reconocimiento pensional
ante la AFP Colfondos el 1° de septiembre de 2017 (pags. 75 a 79, arch. 9), y
que dicha administradora mediante comunicado del 2 de noviembre del mismo
ano, dio respuesta indicando que la solicitud habia sido aprobada por lo que
habia lugar al pago de la garantia de pension minima 2017 (pags. 81 a 84, arch.
9), se tiene que la gestora no consolido el estatus de pensionada, en la medida
en que segun lo informado por Colfondos en respuesta al requerimiento
efectuado en primera instancia, la misma solicit6 la devolucion de los
documentos que habia presentado y no radicé los que se requerian para la
inclusion en nomina, encontrandose en el sistema como activa su afiliacion a
pension (arch. 15), de modo que en este asunto no resulta aplicable el criterio
sentado en la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en las sentencias CSJ SL373-2021, SL3707-2021y CSJ
SL3535-2021, al tratarse de supuestos facticos diferentes al aqui analizado, en

la medida en que en la primera sentencia se explico:

“por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion es posible volver al mismo
estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto de traslado (vuelta al
statu quo ante), lo cierto es que la calidad de pensionado es una situacion juridica
consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o
retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de pensionado sin
mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a multiples personas,
entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses de
terceros y del sistema en su conjunto”.
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De conformidad con la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, como consecuencia de la ineficacia del traslado
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
Colfondos, 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 la sentencia y el numeral segundo de la
parte resolutiva, 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 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, «la exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad
de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

»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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Pension de Vejez.- Teniendo en cuenta los efectos de la ineficacia del
traslado del régimen pensional establecidos previamente, pasa la Sala a
resolver la solicitud de pension de vejez, encontrando para el efecto que es
aplicable el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9° de
la Ley 797 de 2003, que establece como requisitos para tal fin: i). haber
cumplido 355 anos en el caso de las mujeres, edad que se increment6 a partir
del 1° de enero de 2014 a 57 anos; y, ii). tener una densidad de 1000 semanas
de cotizacion en cualquier tiempo, las cuales se incrementaron anualmente a
partir del 1° de enero de 2005 en S0 semanas; y a partir del 1° de enero de 2006

en 25 semanas hasta llegar a 1.300 semanas de cotizacion en el ano 2015.

En este caso, se advierte que la demandante arribo a los 57 anos el dia
30 de marzo de 2017 (pag. 45, arch. 1), momento en el que acumulaba 1619
semanas de cotizacion (pags. 63 a 70, arch. 1), por lo tanto, se concluye que

cumple con las exigencias de la norma mencionada.

Respecto al goce de la pension, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990
establece que dicha prestacion se reconocera a solicitud de la parte interesada,
reunidos los requisitos minimos, previa desafiliacion al régimen y teniendo en
cuenta hasta la ultima semana efectivamente cotizada por este riesgo, tal como

se establecio en la primera instancia.

Como se ha establecido en reiterada jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 38776,
1 feb. 2011, el acto de desafiliacion al régimen puede inferirse de la
concurrencia de varios hechos, como la terminacion del vinculo laboral del
afiliado, la falta de pago de cotizaciones y el cumplimiento de los requisitos en
materia de edad y de cotizaciones, que no dejen duda de la intencion del afiliado
de cesar su vinculacion al sistema en procura de la obtencion del derecho
pensional, consideracion que ha sido reiterada en las sentencias SL 4611 de

2015; SL 18447 de 2016; SL 9036 de 2017 y SL 963 de 2018.

Es necesario indicar que debido a que con la historia laboral aportada no
esta probada en este caso, la novedad de retiro al sistema, asi como tampoco si
después del 31 de mayo de 2017 la demandante reporté semanas de cotizacion
a pension, es menester disponer el reconocimiento de la prestacion de vejez

conforme a lo previsto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por
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el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, quedando supeditada la fecha del disfrute

al retiro del sistema o al momento en que cesen las cotizaciones para pension.

Por lo que para determinar el IBL la entidad debera recurrir a las reglas
previstas en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, que aquel se debera
calcular con el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizo la
afiliada en toda la vida laboral o con los ingresos de los diez (10) anios anteriores
al reconocimiento de la pension, de acuerdo con lo que resulte mas benéfico en
su caso; el monto o tasa de reemplazo, conforme a lo previsto en el art. 34 de
la Ley 100 de 1993; y, como el derecho pensional se causo6 el 30 de marzo de
2017, la prestacion debe pagarse en 13 mesadas al afo, en los términos del

inciso 8° y el Paragrafo Transitorio 6°, del Acto Legislativo 01 de 2005.

Se autorizara a la entidad a descontar lo correspondiente al aporte a
salud en razon a que los pensionados son afiliados obligatorios al sistema de
seguridad social en salud en virtud de los articulos 204 y 157 de la Ley 100 de
1993.

Finalmente, en cuanto a la condena solicitada de los intereses
moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, se estima
que resultan improcedentes ya que el reconocimiento de la pension de vejez
surge con ocasion a la declaratoria de ineficacia del traslado aqui declarado, y
no por alguna omision atribuible a la Administradora Colombiana de Pensiones
- Colpensiones (Sentencias CSJ SL4989-2018, CSJ SL782-2021 y CSJ SL1055-

2022), de manera que sobre ese topico se absolvera a la entidad convocada.

Costas.- Sobre las impuestas en primera instancia, la Sala recuerda que
éstas son la erogacion econdmica que corresponde efectuar a la parte que
resulte vencida en un proceso judicial, y comprende las expensas y las agencias
en derecho. En ese orden de ideas, se tiene que de conformidad con el articulo
365 del CGP, las costas son a cargo de la parte vencida en el proceso, sin
embargo, en este caso, se considera que le asiste razon a la entidad recurrente
Colpensiones, en cuanto a que no debio disponerse tal rubro frente a esa
Administradora, en la medida en que no tuvo ninguna injerencia en el acto de
traslado de régimen pensional, asi como tampoco le era dable resolver sobre la
situacion de ineficacia que aqui se discutio, y es por ello que la Sala mayoritaria
considera que las costas debian disponerse Unicamente a cargo de los fondos

privados de pensiones, que con su omision dan lugar al resultado del proceso,
14
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en la medida en que Colpensiones no tuvo ninguna injerencia en el acto juridico
de traslado de régimen pensional que se declar6 ineficaz, ni es éste
consecuencia directa o indirecta de la accion u omision de la administradora
del RPMPD, y simplemente esta llamada a soportar las consecuencias juridicas
de la omision de la administradora del RAIS, siendo esa la Ginica razon por la
que se le vincula de manera necesaria al proceso, sin que por tanto, en estricto
sentido, pueda ser tenida como vencida en el mismo, aun cuando
razonablemente se oponga a lo pretendido, ajustandose su actuar al
ordenamiento legal. Por lo que sobre el particular se revocara parcialmente 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 el numeral segundo de la sentencia proferida
el 4 de octubre de 2022, por el Juzgado 2° Laboral del Circuito de Bogota DC,
en cuanto a que Colfondos Pensiones y Cesantias SA, debera 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 por los periodos por los que ella responde,
por concepto de 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: ADICIONAR la sentencia apelada y consultada, en cuanto a
que Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA,
debera devolver con destino a Colpensiones los valores descontados de los
aportes efectuados con ocasion de la vinculacion de la demandante y por los

periodos por los que ella responde, por concepto primas de seguros
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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, segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

TERCERO: REVOCAR parcialmente el numeral cuarto de la sentencia
proferida el 4 de octubre de 2022, por el Juzgado 2° Laboral del Circuito de
Bogota DC, en el entendido, de CONDENAR la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones a reconocer y pagar la pension de vejez a ANA CECILIA
CASTELLANOS MARTIN, con fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003; quedando supeditada
la fecha del disfrute al retiro del sistema o al momento en que cesen las
cotizaciones para pension. Por lo que la prestacion se pagara a razéon de 13
mesadas anuales, teniendo en cuenta para calcular el IBL las reglas en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, con el promedio de los salarios o
rentas sobre los cuales cotizo la afiliada en toda la vida laboral o con los
ingresos de los diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la pension, de
acuerdo con lo que resulte mas benéfico en su caso; y, el monto o tasa de
reemplazo, conforme a lo previsto en el art. 34 de la Ley 100 de 1993, acorde

con lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

CUARTO: AUTORIZAR a Colpensiones, efectuar los descuentos por
concepto de aportes al sistema de seguridad social en salud, del retroactivo
pensional que se cause a favor de la demandante y de las mesadas que se

generen en lo sucesivo, segun lo expuesto en las consideraciones anteriores.

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

procesales, segun lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

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

segun las motivaciones anteriores.

SEPTIMO: Sin costas en esta instancia.
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OCTAVO: 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

(en uso de permiso) R
MILLER ESQUIVEL GAITAN MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Magistrado

Hipervinculo al expediente digital
https://etbcsj-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov co/Eji ua9wselplrN

riivSCMdOBudVoBZwr YUCaugHZoSsMg?e=Yosmyp

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

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

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

Codigo de verificacion: 45f0063645ef68b799105e7d208a51309ddc805127c40fd64db2a74a82395550
Documento generado en 06/06/2023 11:53:34 AM

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

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05011 2021 00017 01

DEMANDANTE: OLGA LUCIA URUENA BOLANOS

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

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

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

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 2213
de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados MILLER
ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERO
CALLE, quien actua como ponente, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion interpuesto por Colpensiones y surtir el grado jurisdiccional de
consulta en su favor, respecto de la sentencia proferida el 8 de septiembre de

2022, por el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare de manera principal la nulidad del
traslado del RPMPD al RAIS administrado por Skandia Pensiones y Cesantias
SA, con fecha de efectividad a partir de diciembre de 1995, ante la falta del deber
legal de informacion; en forma subsidiaria, la ineficacia o inoperancia de dicho
traslado al no poderse predicar que su consentimiento fue libre, voluntario e
informado al momento de la vinculacion a ese fondo; en consecuencia, se
condene a Porvenir SA a restituir a Colpensiones los valores obtenidos en virtud
de su vinculacion tales como cotizaciones, bonos pensionales y rendimientos; a

su vez, solicita se condene a Colpensiones a recibirla como afiliada junto con los
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valores obtenidos mientras estuvo vinculada en el RAIS y contabilizar las

correspondientes semanas (pag. 6 arch. 1 CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que se afilio al
extinto ISS desde julio de 1987 hasta noviembre de 1995; se traslado a Skandia
Pensiones y Cesantias SA con fecha de efectividad desde diciembre de 1995, sin
embargo, no fue asesorada e informada de manera transparente, completa, clara,
veraz, oportuna, adecuada, suficiente, prudente, cierta y con experticia, respecto
de las diferencias, beneficios, caracteristicas, riesgos, desventajas,
inconvenientes, implicaciones y prestaciones econdémicas de uno y otro régimen
pensional, ni fue asesorada acerca de lo que le convenia para su futuro pensional,
ni cual era el capital que debia acumular a su cuenta de ahorro individual para
poder adquirir su derecho a la pension o que podia negociar el bono pensional
para anticipar su pension, tampoco fue informado acerca de su derecho al
retracto; el 25 de junio de 2020 solicité el traslado a Colpensiones, pero la
solicitud fue negada; a la fecha de la presentacion de la demanda se encontraba

afiliada a Porvenir SA (pags. 4, S idem).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admiti6 el 31 de mayo de 2021, ordenando su notificacion
y traslado a las demandadas (arch. 4 CO1), quienes dieron respuesta dentro del

término oportuno.

Skandia Pensiones y Cesantias SA se opuso a las pretensiones y para ello,
formul6é como excepciones las denominadas Old Mutual no participo ni intervino
directamente en el momento de seleccion de régimen, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, ausencia de configuracion de
causales de nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso para el momento
de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion, los
supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos
al contexto de las sentencias invocadas por la demandante, prescripcion y buena

fe (pags. 2-22 archs. 6, 12 CO1).

Porvenir SA se opuso a las pretensiones y para ello, formulé como
excepciones las denominadas prescripcion, compensacion, inexistencia de la

obligacion y buena fe (pags. 2-21 archs. 7, 12 CO1).
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Colpensiones presento oposicion a lo pretendido. En su defensa propuso
como excepciones las de erronea e indebida aplicacion del art. 1604 del CC,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
RPMPD, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento
de la nulidad alegada y no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico (pags. 2-39 archs. 8, 12

idem).

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

sido legalmente notificada guardo silencio (pag. 1 arch. 9 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia celebrada
el 8 de septiembre de 2022, profirié sentencia en la que declaro la ineficacia de
la afiliacion de la demandante a Old Mutual hoy Skandia Pensiones y Cesantias
SA, por tanto nunca se trasladé del RPMPD al RAIS; en consecuencia, condeno
a Porvenir SA a trasladar todos los valores que se encuentren en la cuenta de
ahorro individual de la demandante tales como aportes o cotizaciones, bonos
pensionales que se hubieren solicitado, sumas adicionales con intereses o
rendimientos que se hubieren causado, gastos de administracion, primas de
invalidez y muerte, y aportes al fondo de garantias; declar6 no probadas las
excepciones propuestas e impuso costas a cargo de Porvenir SA y Skandia

Pensiones y Cesantias SA.

Para motivar la decision adujo que conforme con la jurisprudencia la
desinformacion constituye un evento de juicio suficiente para anular o invalidar
el acto de afiliacion al régimen de ahorro individual administrado por los fondos
privados cuando quiera que estos no corren la carga probatoria de acreditar que
cumplieron con el deber legal de informacion suficiente, clara y completa, como
en este caso ocurre dado que del interrogatorio de parte de la demandante no se
logra demostrar en forma idénea tal aspecto, por tanto se debe entender que para
todos los efectos legales la demandante nunca se trasladé al RAIS y por tanto,
siempre permanecio en el RPMPD. Indicé que por encontrarse inmiscuido el
riesgo de vejez de la afiliada, la presente accion se torna imprescriptible, sin que
se den los requisitos sustanciales para que se dé la compensaciéon invocada como

excepcion por Porvenir SA (archs. 17, 18 CO1).
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IV.RECURSO DE APELACION

Colpensiones senalo que el acto mediante el cual la demandante se afilio
al RAIS, fue plenamente valido y produjo efectos juridicos tanto que la
demandante efectu6 aportes al fondo y contrajo una serie de obligaciones, pues
como afiliada no esta exonerada de su deber de ilustrarse frente a la decision de
cambio de régimen pensional, toda vez que no se encuentra disminuida en su
capacidad para celebrar actos y contratos, y debe tener en cuenta que de su
eleccion, dependera su futuro pensional; aunado a ello la responsabilidad por los
perjuicios que se causen a los afiliados con ocasion de cualquier infraccion al
deber de informacion debe recaer exclusivamente en cabeza de los fondos
privados y no de Colpensiones, quien es apenas un tercero en ese negocio
juridico, sin que tenga la obligacion de la doble asesoria, que se estableciéo como
deber legal a partir del ano 2014. Senal6 que de confirmarse la decision se debe
ordenar a las AFP demandadas que trasladen la totalidad de los valores que
hicieron parte de la cuenta de ahorro individual de la demandante en los

términos que ha ordenado la jurisprudencia en estos casos.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 16 de
enero de 2023 se admitidé el recurso interpuesto y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones; y, conforme a lo normado en el art. 13 de la
Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar

(arch. 04 CO02).

La demandante, Porvenir SA y Colpensiones presentaron alegaciones de
instancia reiterando los argumentos expuestos en la demanda, sus
contestaciones y el recurso (archs. 5-14 C02). Skandia Pensiones y Cesantias 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, razon por la cual habia

adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de la alta
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Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas consideraciones
no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la normatividad vigente
en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto a la validez de los
actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas
hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia
judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y
condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas
en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y 61 del

CPTSS.

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

cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y de conformidad con lo previsto en los arts. 66A y 69
del CPTSS, el problema juridico a resolver consiste en verificar si el traslado de
la demandante del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen
de ahorro individual con solidaridad, surtié plenos efectos juridicos, o si por el
contrario, fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la
administradora privada demandada, que le permitiera contar con un
consentimiento informado en la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales

son las consecuencias juridicas de tal declaratoria.

No fue objeto de discusion y se encuentra acreditado dentro del plenario
que: i) la demandante nacio el 22 de agosto de 1964 (pag. 22 archs. 1, 8.1 CO1);
ii) segun la informacion que arroja el SIAFP de Asofondos y la historia laboral

5
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que proyecta la oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda, cotizo
al extinto ISS entre el 29 de julio de 1987 y el 29 de noviembre de 1995 un total
de 260 semanas (pags. 68, 118-121 arch. 7); iii) el 30 de noviembre de 1995 se
trasladé al RAIS administrado por la AFP Pensionar hoy Skandia Pensiones y
Cesantias SA con fecha de efectividad desde el 1° de diciembre de la misma
anualidad (pag. 37 arch. 6), iv) el 4 de agosto de 2003 se afili6 a Porvenir SA con
fecha de efectividad a partir del 1° de octubre siguiente (pags. 68, 69 arch. 7),
administradora en la que actualmente se encuentra afiliado con un total de 1269
semanas, conforme las historias laborales consolidadas y la certificacion,
expedidas por dicha AFP el 14 de mayo de 2020 y el 1° de julio de 2021 (pags.
26-35 arch. 1, pags. 70-117 arch. 7 CO1).

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

contratos que asi lo exijan.

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

eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

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

en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.
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Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011
rad. 31314, expreso:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2019, la mentada Corporacion expuso:
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Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber
de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

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

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

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

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

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacion 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 informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio
de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga
de la prueba a favor del afiliado.

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

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

acreditar el cumplimiento del deber de informaciéon corresponde al fondo de



ORD. VIRTUAL (v n.° 011 2021 00017 01

pensiones, sin importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de
transicion, o tenia una expectativa pensional legitima para el momento del

traslado, o si se encuentra en la prohibicién legal de traslado, ya que todo esto

resulta inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral

citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Pensionar hoy Skandia Pensiones y Cesantias SA, el 30 de noviembre de 1995,
luego el 4 de agosto de 2003 se traslado a Porvenir SA, AFP a la que se encuentra
actualmente afiliado, y si bien en los formularios de vinculacion n.° 020813 y
01895557 (pag. 37 arch. 6, pag. 69 arch. 7 CO1) se hace referencia expresa a que
la decision se adopté de manera libre, espontanea y sin presiones, conforme al
mandato del art. 114 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con lo previsto en
el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto
se le haya suministrado la informacion oportuna, suficiente y veraz, en los

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

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

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

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

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

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
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, segtiin lo sefialado en el articulo 13 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y que por lo mismo no
resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad relativa.

Ahora bien, la construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimiento»
para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el 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.
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Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacion no suple en manera alguna el deber de informacién, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), como
equivocadamente lo entendi6 el Colegiado de instancia.

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

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

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

expuso en la primera decision citada:

Se ha de senalar que la 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 Skandia
Pensiones y Cesantias 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 30 de noviembre de 1995 con su afiliacion a la AFP Pensionar
hoy Skandia Pensiones y Cesantias SA, efectiva desde el 1° de diciembre de esa

anualidad (pag. 37 arch. 6, pag. 68 arch. 7C01).

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, y las administradoras de fondos de pensiones respectivas
deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes pensionales
efectuados con ocasion del traslado, asi como los rendimientos financieros,
bonos pensionales, primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, comisiones y gastos de administracion,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminados con
sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte
pagado, y demas conceptos objeto de devolucion (CSJ sentencias SL1022-2022,
SL1017-2022, SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion de las
prestaciones economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los

términos de la jurisprudencia vigente.

Por lo expuesto, se adicionara el numeral tercero de la sentencia apelada
y consultada, para ordenar que tanto la AFP Skandia Pensiones y Cesantias SA
como la AFP Porvenir SA, efectien la devolucion de la totalidad de las primas de
seguros previsionales, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, gastos de administracion y las comisiones, todos estos valores
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, con la discriminacion

y detalle de los valores a devolver.

Respecto a la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, «(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensiéon, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfacciéornr!l, 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 declaraciéon de ineficacia del traslado de

régimen.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

1 ¢sJ SL1688-20109.
11
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR ¢l numeral tercero de la sentencia proferida el 8
de septiembre de 2022, por el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota DC, en
cuanto a que tanto Skandia Pensiones y Cesantias SA, como la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir SA, deberan
devolver, con destino a Colpensiones y con ocasién de la vinculaciéon de la
demandante, las primas de seguros previsionales, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, los gastos de administracion y las
comisiones, todos estos conceptos 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, segin 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
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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 05 022 2020 00188 01

DEMANDANTE: LESME DAVID LAMBRANO LUNA

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

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

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

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 2213
de 2022, se reunio6 la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados MILLER
ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERO
CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de resolver los recursos de
apelacion interpuestos por Porvenir y Colpensiones y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, respecto de la sentencia
proferida el 4 de octubre de 2022, por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la nulidad de los traslados
efectuados el 4 de mayo y el 21 de junio de 1994 y el 5 de mayo de 1997 a
Colfondos SA, Colpatria SA y Horizonte SA, respectivamente, dado que en la
etapa precontractual no le brindaron informacion veraz, completa y oportuna
acerca de las ventajas y desventajas de ambos regimenes pensionales, ni de su
situacion pensional; en consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado
anterior y se ordene a Colpensiones tenerlo como su afiliado en el régimen de
prima media con prestacion definida como si nunca se hubiera trasladado en

virtud del regreso automatico (pag. 97 arch. 1 CO1).
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 1°
de mayo de 1959; en su orden se traslado el 4 de mayo y el 21 de junio de 1994
y el 5 de mayo de 1997 a Colfondos SA, Colpatria SA y Horizonte SA, sin embargo
esas afiliaciones tienen inconsistencias porque la primera no cuenta con la firma
del empleador y se hizo antes de cumplirse los 3 anos contados a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y la segunda se hizo sin respetar los
6 meses de permanencia en un fondo, por lo que no cumplen lo establecido en
los arts. 13 de la Ley 100 de 1993, 11 y 16 del Decreto 692 de 1994; en todo
caso, ninguno de los asesores le brindaron la informacion necesaria en relacion
con las caracteristicas de ambos regimenes, ni le hicieron un estudio de su
situacion particular, solo le prometieron darle condiciones y beneficios muy
superiores que en el RPMPD; el 14 de agosto de 2018 Porvenir SA le realizé una
simulacion pensional en la que se estableci6 que en la modalidad de retiro
programado se podria pensionar a los 62 afios con una mesada de $781.242,
valor inferior al que obtendria en el RPMPD para la misma época, que segun sus
cuentas arrojaria el monto de $2.416.367, como primera mesada pensional; el
23 de octubre de 2018 reclam6 administrativamente para solicitar la nulidad de
los traslados efectuados ante Colfondos SA y Porvenir SA, siendo negada la

peticion por Colpensiones (pags. 97-99 idem).

II. TRAMITE PROCESAL

Previa subsanacion, la demanda se admitié6 el 24 de marzo de 2021,
ordenando su notificacion y traslado a las demandadas (arch. 4 CO1), quienes
dieron respuesta en término oportuno. Dicho auto se aclaro el 12 de julio de 2021
en relacion con el nombre correcto de uno de los fondos privados a notificar (arch.

9).

Porvenir SA se opuso a las pretensiones y para ello, formulé como
excepciones las denominadas prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (pags. 2-22 archs. 7, 11 CO1).

Colfondos SA se opuso a las pretensiones y para ello, formulo como
excepciones las denominadas buena fe, compensacion y pago (pags. 4-15 archs.

8, 11 CO1).
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Colpensiones presento oposicion a lo pretendido. En su defensa propuso
como excepciones de mérito las de erronea e indebida aplicacion del art. 1604 del
CC, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al RPMPD, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico (pags. 2-58

archs. 20, 21 idem).

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

legalmente notificada guardo silencio (archs. 6, 15).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia celebrada
el 4 de octubre de 2022, profirié sentencia en la que declaré la ineficacia del
traslado efectuado por el demandante al RAIS el 4 de mayo de 1994, por tanto
nunca se traslado al RAIS perteneciendo siempre al RPMPD, asi mismo declar6
la falta de validez del cambio entre fondos realizado el 21 de junio de 1994 ante
Colpatria; ordené a Porvenir SA trasladar a Colpensiones el saldo existente en la
cuenta de ahorro individual del demandante junto con sus correspondientes
rendimientos, bonos pensionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia
con prestacion minima. Asi mismo condenoé a Porvenir SA a devolver los gastos
de administracion y las primas del seguro previsional debidamente indexados a
la fecha de entrega; condeno a Colfondos SA a remitir a Colpensiones los dineros
que recaudo como gastos de administracion durante el tiempo que perduro la
aparente afiliacion a este fondo debidamente indexados; ordené a Colpensiones
recibir los valores trasladados por los fondos y efectuar los ajustes en la historia
laboral del demandante, pudiendo obtener por las vias judiciales pertinentes el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante; declaré no probadas las excepciones propuestas e

impuso costas a cargo de las demandadas.

Consider6 que conforme el criterio jurisprudencial vigente, los fondos
privados son quienes tienen a su cargo el demostrar que cumplieron con el deber
legal y objetivo de informacion; sin embargo ello no quedo acreditado, sin que
pueda entenderse por suplida esta obligacion con la simple firma impuesta en
los formularios de afiliacion, pues a lo sumo demostraria un consentimiento libre
de vicios pero no informado y ninguna confesion se obtuvo del interrogatorio de

3
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parte al demandante, lo que conlleva a declarar la ineficacia de la afiliacion,
aunado a que el cambio de fondo que se efectuo el 21 de junio de 1994 al RAIS
se hizo bajo la prohibicion establecida en el art. 16 del Decreto 692 de 1994, por
tanto no resulta valido; sin que con ello, se vea afectada la sostenibilidad
financiera del sistema dado que los aportes efectuados serian devueltos junto

con sus rendimientos debidamente indexados al RPMPD (archs. 26, 27 CO1).

IV.RECURSOS DE APELACION

Colpensiones sefialo que el demandante afirm6 en su interrogatorio de
parte, haber firmado de manera libre y voluntaria los formularios de afiliacion
para vincularse al RAIS, por tanto no existe ningin vicio en su consentimiento,
ademas acepto que recibiéo una asesoria grupal al momento de la afiliacion con
Colfondos; se debe tener en cuenta que el demandante no se regresé a
Colpensiones dentro de la época en la que podria hacerlo, y nunca se acerco a la
entidad a obtener cualquier informacion acerca de su futuro pensional; por ende,

no existio engano alguno en su vinculacion.

Porvenir SA sostuvo que el traslado del demandante es totalmente valido
debido a la firma impuesta en el formulario y a que estuvo precedido de la debida
asesoria verbal, como el mismo demandante afirmoé en su interrogatorio de parte,
lo realiz6 en forma libre, voluntaria y consciente, ejerciendo su derecho a la libre
eleccion de sistema pensional; por ende, el fondo cumplié con las exigencias
impuestas a las administradoras de fondos de pensiones dentro de la normativa
vigente para la data de su primera afiliacion en el RAIS; la inconformidad que
padece el demandante en relacion con el monto que podria obtener en su mesada

pensional no puede tomarse como que se incumpli6 al deber de informacion.

Solicitdo que en caso de que se confirme la decision, no sea obligada a
devolver gastos de administracion ni la indexacion, porque los rendimientos son
superiores a los que hubieran generado los aportes del demandante en el RPMPD,
lo que resulta del todo inequitativo, maxime cuando siempre hizo una correcta
administracion de los recursos del actor y actué de buena fe generando los
rendimientos e inversiones correspondientes conforme la normativa vigente, en
todo caso se estaria generando una doble condena por el mismo concepto.
Tampoco es viable ordenar la devolucion de primas de seguros previsionales,

pues ese monto ya no se encuentra en poder de la compania por mandato legal.
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V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 16 de
enero de 2023 se admitieron los recursos interpuestos y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de Colpensiones; y, conforme a lo normado en el art. 13 de la
Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar
(arch. 04 CO02).

El demandante y Porvenir SA presentaron alegaciones de instancia
reiterando los argumentos expuestos en la demanda, su contestacion y el recurso
(archs. 5-9 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, razon por la cual habia
adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de la alta
Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas consideraciones
no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la normatividad vigente
en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto a la validez de los
actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas
hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia
judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y
condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas
en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y 61 del

CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y acumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
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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 del
demandante del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de
ahorro individual con solidaridad, surtié plenos efectos juridicos, o si por el
contrario, fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la
administradora privada demandada, que le permitiera contar con un
consentimiento informado en la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales

son las consecuencias juridicas de tal declaratoria.

No fue objeto de discusion y se encuentra acreditado dentro del plenario
que: i) el demandante naci6 el 1° de mayo de 1959 (pag. S arch. 1 CO1); ii) cotizo
al extinto ISS entre el 25 de agosto de 1989 y el 15 de marzo de 1993 un total de
185,57 semanas (pags. 29, 30 arch. 1); iii) el 4 de mayo de 1994 se traslado al
RAIS administrado por la AFP Colfondos SA, efectiva a partir del 1° de junio del
mismo ano (pag. 7 arch. 1, pag. 56 arch. 7, pag. 100 arch. 8); iv) el 21 de junio
de 1994 y el 5 de mayo de 1997 se afilio a las AFPS Colpatria y Horizonte hoy
ambas fusionadas con Porvenir SA (pags. 8, 9 arch. 1, pags. 23, 24, 56 arch. 7,
pags. 28, 29, 61 arch. 10), administradora en la que actualmente se encuentra
afiliado con un total de 1564 semanas, conforme las historias laborales
consolidadas y la certificacion expedidas por esa AFP el 2 de agosto de 2018 y el
28 de abril de 2021 (pags. 15-28 arch. 1, pags. 25-47 arch. 7, pags.. 30-52 arch.
10 CO1).

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
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voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su

eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

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

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

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

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

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

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

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

Es una 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 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
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consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de
ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
una opcién que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacion en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico,
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a
una pension en el sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco 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 realizé de forma libre,
espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz
y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana.”

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

la mentada Corporaciéon 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 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 afirmaciéon 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 posicion de hacerlo.

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

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

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

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

traslado, o si se encuentra en la prohibicion legal de traslado, ya que todo esto

resulta inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral

citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, el demandante se vinculé al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Colfondos
SA, el 4 de mayo de 1994, luego el dia 21 de junio del mismo ano y el 5 de mayo
de 1997 se traslado a las AFPS Colpatria y Horizonte, ambas absorbidas por
fusion con Porvenir SA, AFP a la que se encuentra actualmente afiliado, y si bien
en los formularios de vinculacion n.° 058116, 007988 y 12334 (pags. 7-9 arch.
1; pags. 23, 24 arch. 7; pags. 28, 29 arch. 10 C0O1) 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, 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:
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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 afiliacion se hace libre y
voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de
este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de

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

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

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

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

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

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

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

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

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Colfondos 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 el demandante el 4 de mayo de
1994 con su afiliacion a la AFP Colfondos SA, efectiva a partir del 1° de junio de

esa anualidad (pag. 7 arch. 1, pag. 56 arch. 7, pag. 100 arch. 8 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, y también las primas de seguros previsionales, porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, comisiones y gastos de
administracion, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
discriminados con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aporte pagado, y demas conceptos objeto de devolucion (CSJ
sentencias SL1022-2022, SL1017-2022, SL1125-2022), puesto que dichos
valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social, y resultan necesarios
para la financiacion de las prestaciones econdomicas que correspondan en el
régimen de prima media, en los términos de la jurisprudencia vigente, como lo
ordenoé la a quo, por lo que se confirmara la decision, precisando que, salvo los
aportes con sus rendimientos y los bonos pensionales, los demas conceptos cuya
devolucion fue ordenada, seran con cargo a los recursos de las AFPS

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

régimen.

Finalmente, en cuanto a la condena en costas impuesta en primera
instancia a cargo de Colpensiones, entidad respecto de la que se surte el grado
jurisdiccional de consulta, la Sala recuerda que éstas son la erogacion econémica
que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso judicial, y

comprende las expensas y las agencias en derecho.

En ese orden de ideas, se tiene que de conformidad con el art. 365 del CGP,
las costas son a cargo de la parte vencida en el proceso, sin embargo, en este
caso, se considera que no debi6 disponerse tal rubro frente a Colpensiones, en la
medida en que no tuvo ninguna injerencia en el acto de traslado de régimen
pensional, asi como tampoco le era dable resolver sobre la situacion de ineficacia
que aqui se discutio, y es por ello que la Sala mayoritaria considera que las costas
debian disponerse Unicamente a cargo de los fondos privados de pensiones, que
con su omision dan lugar al resultado del proceso, en la medida en que el acto
juridico de traslado de régimen pensional que se declar6é ineficaz, no fue
consecuencia directa o indirecta de la accion u omision de la administradora del
RPMPD, hoy Colpensiones, y simplemente esta llamada a soportar las
consecuencias juridicas de la omision de la administradora del RAIS, siendo esa
la Ginica razon por la que se le vincula de manera necesaria al proceso, sin que
por tanto, en estricto sentido, pueda ser tenida como vencida en el mismo, aun
cuando razonablemente se oponga a lo pretendido, ajustandose su actuar al
ordenamiento legal. Por lo que sobre el particular se revocara parcialmente el

numeral octavo de la sentencia apelada y consultada.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

1 ¢sJ SL1688-20109.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: PRECISAR los numerales segundo y tercero de la sentencia
proferida el 4 de octubre de 2022, por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de
Bogota DC, en cuanto a que tanto Colfondos SA Pensiones y Cesantias como
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
SA, deberan devolver debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
lo descontado de los aportes por concepto de gastos de administracion, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima, debidamente detallado, conforme a lo

expuesto en las consideraciones de esta decision.

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

segun lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

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

acorde con la motivacion expuesta.

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

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

los términos previstos en el art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente
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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 05 024 2019 00719 01
DEMANDANTE: CARLOS HENRY TELLEZ MORA

DEMANDADO: EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO

y ASEO DE BOGOTA EAAB ESP

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

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 2213
de 2022, se reunio6 la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados MILLER
ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERO
CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion interpuesto por el demandante contra la sentencia absolutoria
proferida el 21 de abril de 2022, por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota
DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare que en los arts. 57 y 58 de la CCT
celebrada el 24 de noviembre de 2015, entre la demandada y la organizacion
sindical a la cual se encuentra afiliado denominada Sindicato de Trabajadores y
Empleados de Servicios Publicos, Corporaciones Autonomas, Institutos
Descentralizados y Territorios de Colombia — Sintraemsdes, se pactdé que los
contratos de trabajo de quienes se encontraban vinculados a la empresa para la
fecha de dicha firma, son a término indefinido, y por lo tanto, el contrato de
trabajo a término fijo suscrito entre las partes integrantes de la litis el 2 de enero
de 2013, junto con sus adiciones en la realidad y conforme lo pactado en la CCT

de la cual es beneficiario, es a término indefinido; en consecuencia, se condene
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a la demandada a insertar en dicho contrato de trabajo tal anotacion (pags. 4, 5

arch. 1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, afirma que los servidores
publicos de la entidad demandada son trabajadores oficiales, quienes crearon la
organizacion sindical Sintraemsdes, que a su vez celebro el 24 de noviembre de
2015, una CCT con dicha entidad, en cuyo art. 57, se pactd que para garantizar
la estabilidad de los trabajadores, los contratos de trabajo se suscribiran a
término indefinido, asi como los de los vinculados a la mencionada fecha, aunado
a que segun el art. 58 idem solo existen 2 eventos en los cuales es posible
contratar a los trabajadores a término fijo, presupuestos que en su caso no se
han dado.

Senalo, que el 2 de enero de 2013, suscribio con la demandada el contrato
de trabajo a término fijo n.°® 36646 con duracion hasta el 1° de julio siguiente,
para desempenarse en el cargo de Tecndélogo Administrativo Nivel 30; el citado
contrato fue prorrogado en varias ocasiones hasta el 31 de diciembre de 2013, al
30 de junio y al 31 de diciembre de 2014, al 31 de mayo y al 30 de noviembre de
2015; posteriormente, se celebr6 otro contrato a término fijo n.° 37036646 con
vigencia entre el 2 de diciembre de 2015 y el 31 de diciembre de 2016, con
prorrogas hasta el 31 de diciembre de 2017, el 31 de diciembre de 2018, y el 31
de diciembre de 2019, tiempos durante los cuales ha ejecutado el mismo cargo
en forma ininterrumpida, en el que ha obtenido calificaciones sobresalientes en

las distintas evaluaciones de su desempeno laboral realizadas por la demandada.

Agrego, que se encuentra afiliado a Sintraemsdes, y como se le efectuan
descuentos con destino a la misma, es beneficiario de la mencionada CCT, «por
ende su estabilidad no estd sujeta a participar en el concurso al cual hace alusion
la convenciéon colectivar, reclam6 administrativamente pero fue negado lo
pretendido el 21 de agosto de 2019, guardando silencio en relacion con la
duracion de su contrato de trabajo y la inaplicabilidad de los concursos; no
obstante, la demandada abrié concurso para proveer el cargo que ocupa en la
actualidad, y lo sometio a participar en el mismo, por lo tanto, desconoce que en

la realidad se encuentra vinculado a término indefinido (pags. 5-9 arch. 1).

IL.TRAMITE PROCESAL
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Se admiti6 la demanda mediante auto del 25 de febrero de 2020,
ordenandose su notificacion y traslado a la demandada (pags. 103, 104 arch. 1),
quien la contesto con oposicion con el argumento de que la norma convencional
es clara y no es susceptible de interpretaciones con alcances distintos a los alli
dispuestos, maxime cuando el actor pretende deslegitimar y defraudar la CCT al
buscar que jurisdiccionalmente se avale que no presente concurso de meéritos
para que sea contratado a término indefinido; propuso como excepciones de
meérito las de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion,

compensacion y buena fe de la entidad (pags. 109-153, 392, 393 idem).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue notificada y guardo

silencio (pag. 384, 385).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 21 de
abril de 2022, declar6 probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion
y cobro de lo no debido propuestas por la demandada a quien absolvié de todas
las pretensiones incoadas en su contra, e impuso costas a cargo del demandante,
tras considerar que los arts. 57 y 58 de la CCT vigente para el periodo 2015-2019
deben analizarse en forma integral con lo dispuesto en los arts. 49 a 51, 53y 59
idem, primeros que establecen un régimen de transicion fijado entre el 1° de
diciembre 2015 y el 30 de noviembre de 2020, para facilitar el ingreso a la planta
de personal de la demandada con contrato a término indefinido a través del
agotamiento y aprobacion de las etapas propias de un concurso de méritos de los
trabajadores, por ende, la vinculacion del demandante no contraria lo plasmado

en la CCT, al encontrarse dentro de las excepciones senaladas en el art. 51.

Indico que el mencionado periodo de transiciéon tuvo como fin ultimo
ademas de brindarle estabilidad al personal vinculado, tener el tiempo necesario
para disenar e implementar el mencionado concurso de méritos y de esta forma,
acceder a la vinculacion a través de un contrato a término indefinido, sin que en
este caso sea viable aplicar el principio de favorabilidad dado que la convencion

colectiva posee un solo entendimiento (arch. 6-8).

IV. RECURSO DE APELACION
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El demandante argumento que se debe tener en cuenta que es inminente
que respecto de los trabajadores oficiales actualmente vinculados, la naturaleza
y clase de sus contratos sera a término indefinido, maxime que deben mantener
su vigencia mientras subsistan las causas que le dieron origen y la materia del
trabajo, de modo que con ello, se expreso cual fue el querer de los contratantes
que suscribieron la CCT para darle estabilidad laboral a los trabajadores que
como €l laboraban en la empresa para el 24 de noviembre de 2015 cuando se
suscribio el convenio, pues ya llevaba 2 anos laborando en forma continua e
ininterrumpida para la demandada; de ahi que su contrato deba ser modificado
a término indefinido, mas atin cuando el art. 58 del texto convencional establece
las situaciones claras y concretas en las que la entidad puede contratar personal
mediante contratos a término fijo, por lo que considera que la entidad desatendio
lo pactado en la CCT a la que la a quo le dio un entendimiento equivocado,

aunado a que el régimen de transicion desaparecio el 30 de noviembre de 2020.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 2 de junio
de 2022 se admitio el recurso de apelacion; y, conforme a lo normado en el
entonces vigente art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, se dispuso correr
el respectivo traslado a las partes para alegar (arch. 4 C02), pero solo presento
sus alegaciones de instancia la demandada reiterando los argumentos expuestos

en la contestacion a la demanda (archs. 6-8 idem).

VI.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico a resolver, consiste en
verificar si segun los arts. 57 y 58 de la CCT celebrada el 24 de noviembre de
2015 entre la demandada y Sintraemsdes, el contrato del demandante debe

entenderse celebrado a término indefinido.

En el caso bajo estudio, se tiene que Sintraemsdes, suscribio el 24 de
noviembre de 2015, una convencion colectiva con la demandada para la vigencia
2015-2019 (pags. 62-93 arch. 1), que dicho sea de paso se aporto con el lleno de
los requisitos legales y jurisprudenciales (art. 469 del CST - CSJ SL8718-2014,
CSJ SL21776-2017, CSJ SL265-2018 y CSJ SL535-2018). Al respecto, debe
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indicarse ademas, que no fue objeto de discusion que el demandante es
beneficiario de dicho acuerdo dado que hace parte de dicha organizacion sindical
pues asi fue admitido por la demandada al contestar el hecho 25 de la demanda
(pags. 8, 122 arch. 1), y en la pagina 40 del mismo archivo, se aporto
comprobante de nomina en el que consta que para agosto de 2019, se le

efectuaban descuentos con destino al mencionado sindicato.

Efectuada la lectura de la convencion colectiva resenada, considera la Sala
desafortunado el entendimiento otorgado por el apelante al texto establecido en

el art. 57, que reza:

«CLASE DE CONTRATO: Con el objeto de garantizar la estabilidad de los trabajadores
entiéndase que todos los contratos que suscriba la empresa con los trabajadores, seran
celebrados a término indefinido. La empresa se compromete a vincular a todos sus
trabajadores oficiales mediante contrato de trabajo a término indefinido previo concurso
de mérito con los criterios del escalafoén.

Respecto a los trabajadores actualmente vinculados, la clase y naturaleza de los contratos
serdan a término indefinido, entendiéndose como tales, aquellos que tienen vigencia mientras

subsisten las causas que le dieron origen y la materia del trabgjo. (...)» (Negrillas y
subrayas de la Sala).

Por su parte, el art. 58, contiene excepciones al art. 57 en comento, en los

siguientes términos:

«CONTRATO OCASIONAL Y TRANSITORIO Y A TERMINO FIJO: La Empresa podra
celebrar contratos que no tengan el caracter de contratos a término indefinido, cuando se
trate de la realizacion de una obra o labor determinada, de la ejecucion de un trabajo
ocasional, accidental o transitorio, casos en los cuales podra celebrarse por el tiempo que
dure la realizacion de esta obra o trabajo Ginicamente.

De manera excepcional, la Empresa podra vincular trabajadores mediante contrato
laboral a término fijo Ginica y exclusivamente en los eventos de remplazo de personal en
vacaciones o en licencia. El término de estos contratos no podra ser superior a la duracion
de las vacaciones y licencias en virtud de las cueles se realizan.

Asi mismo se autoriza en caso de vacancias definitivas, evento en el cual la duracion del
contrato no podra ser en ningin caso superior a cinco (5) meses por cada una de las
convocatorias que hubiere que realizar.

PARAGRAFO: Lo anterior sin perjuicio de otorgar los encargos al personal de planta de
acuerdo con las necesidades del servicio, caso en el cual la vinculacion que aqui se
autoriza procedera respecto de la vacancia que el encargo implica.

En ninguan caso podra vincularse trabajadores mediante contrato laboral al término fijo
que no obedezca a las anteriores justificaciones ni por términos mayores a los
especificados para cada evento.»

De acuerdo con lo anterior, es claro que la Convencion Colectiva de Trabajo
vigente entre los anos 2015 y 2019, establecio en el art. 57 una garantia de
estabilidad laboral consistente en que los contratos celebrados por la entidad
serian a término indefinido, previo concurso de méritos; pero, también en el
articulo siguiente se autorizé6 a la empresa para que, en 4 casos, efectue la

contratacion de personal temporal o a término fijo, bajo ciertas condiciones:
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Objeto del contrato Duracién

1.- Para la realizacién de una obra o labor Tanto cuanto dure la realizacion
determinada y la ejecucion de un trabajo de la obra, labor o trabajo

ocasional, accidental o transitorio. ocasional.
2.- Para reemplazar personal en vacaciones Tanto cuanto dure la situacion
o licencias. administrativa de vacaciones o

licencia, sin que pueda superar
tal término.

3.- Para cubrir vacancias definitivas, evento No podra, en ningan caso,
en el cual la duracién del contrato no podra superar el término de 5 meses.
ser en ningln caso superior a 5 meses por
cada una de las convocatorias que hubiere
que realizar.

4.- Para reemplazar personal que se Tendra la misma duracion del
encuentre en situacién de encargo. encargo del titular en otro cargo.

Segun la documental que reposa en las paginas 24 a 39, 260 a 269, 272 a
281 del archivo 1, se encuentra que entre las partes se suscribieron 2 contratos
de trabajo a término fijo: uno el 2 de enero de 2013, con base en lo dispuesto en
la Ley 6% de 1945, el Decreto 2127 de 1945 y el Acta de Acuerdo celebrada en
diciembre de 2012 entre la EAAB ESP y la Subdirectiva de Bogota de
Sintraemsdes, por lo que se establecio que en cumplimiento a lo establecido en
los arts. 23 a 25 de la CCT vigente en el periodo 2012-2014, «se vienen
adelantando los estudios correspondientes para definir el Modelo Publico de
Gestion Comercial, Operativa y Social de los Servicios de Acueducto y
Alcantarillado, el cual estara definido en el ario 2013, por lo que es necesario
celebrar contratos de trabajo a término fijo, por un periodo de 6 meses, segun el
modelo publico que se defina, todo conforme el acta suscrita entre Sintraemsdes
Subdirectiva Bogota y la EAAB ESP de diciembre de 2012, que da alcance a la
Convencion Colectiva de Trabajo 2012-2014 y que forma parte integral de este
contrato», por lo anterior, de esa forma se pacté su duracion con la Direccion de
Gestion de Compensaciones, asi como sus prorrogas para desempenarse como
Tecnologo Administrativo Nivel 30 en la Gerencia Corporativa de Servicio al
Cliente; de modo que estas situaciones, bien se enmarcan en la regla 1% de la

resenada excepcion.

El otro contrato, se suscribié con la Direccion de Mejoramiento de la
Calidad de Vida el 2 de diciembre de 2015, de acuerdo con lo reglado en la Ley
6% de 1945, los Decretos 2127 de 1945 y 1083 de 2015, y la CCT vigente entre
2015-2019, para desempenarse en la Gerencia Corporativa de Servicio al Cliente;
y al respecto, ha de advertirse que segun el art. 57 ya transcrito, para que se
efectue la vinculacion de los trabajadores oficiales mediante contrato de trabajo

a término indefinido, debe haber mediado con anterioridad un concurso de

6
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meéritos con los criterios del escalafon, pues asi se pacté en el inciso n.° 13 del
preambulo de la Convencion Colectiva, y en los arts. 42 y 43, que regulan lo
atinente al escalafon, promocion, los criterios para la elaboracion de pruebas y

el proceso de seleccion.

Aunado a ello, en los arts. 38 a 43, se pactdo que a partir de la firma de
dicha Convencion Colectiva de Trabajo (24 de noviembre de 2015), la tnica
planta de personal que existira en la EAAB ESP, sera la planta de personal
minima oficial acordada en la misma, esto es, 3539 cargos de trabajadores
oficiales y 79 de empleados publicos, mas 363 trabajadores oficiales que hacen
parte de los procesos de lectura, revisiones internas, reparto y volanteo, y 69
trabajadores oficiales del proceso comercial y de facturacion del servicio de aseo.
Lo cual considera la Sala que no contradice en absoluto lo dispuesto en el
Acuerdo 24 del 20 de noviembre de 2015 (pag.. 94-101, 337-350 arch. 1), en
tanto que la planta de personal minima que se acordé entre el sindicato y la
demandada, es superior en numero de trabajadores a los nimeros establecidos
por la junta Directiva de la demandada, en el mencionado Acuerdo (3166
trabajadores oficiales que incluyen los 1193 cargos que se acordo crear en el art.

1°).

También, se pacté en los citados arts. 38 a 43, que para implementar los
procesos de seleccion para llenar las vacantes que se generen, se debe dar
aplicacion al Ciclo de Desarrollo Humano que se aprueba, el cual se adelantara
con base en unas priorizaciones de participacion por parte de los trabajadores
vinculados, en 4 etapas iniciando con aquellos que tienen contrato a término
indefinido, luego los de contrato a término fijo o prestacion de servicios con un
tiempo superior a 4 anos, luego por quienes tienen la misma modalidad
contractual pero con vinculacion entre 1 y 4 anos, y finalizando con los que
tengan cualquier modalidad de contrato con servicios por menos de un ano o con

personal externo.

A quienes se exceptua del proceso de seleccion es a los trabajadores
ingresados antes de la firma de la convencion colectiva, pero con una vinculacion
a término indefinido, por razones de su experiencia empirica, situacion que no
es la del demandante, de ahi que para que pueda entrar a suscribir una
modalidad contractual como esa, debe primero haber superado el concurso de

meéritos respectivo.
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Ademas de lo anterior, en los arts. 49 a 52 y 54, se establecio un régimen
de transicion para quienes como el demandante, fueron contratados bajo las
modalidades de contrato a término fijo y labor contratada para facilitar su ingreso
con contrato a término indefinido a través de concurso de meéritos de los
trabajadores de la planta de personal oficial de la EAAB ESP, desde el 1° de
diciembre de 2015 hasta el 30 de noviembre de 2020, por lo que como el
demandante era parte de la planta transitoria, se pacto en dicho articulado que
su contrato a término fijo vencio el 30 de noviembre de 2015, tal y como da
cuenta la ultima prorroga del primer contrato y el memorando interno n.°
1410001-2015-2821 del 28 de octubre del mismo ano visibles en las paginas 267
a 269 del archivo 1.

De igual forma, se estableciéo que dichos trabajadores «a partir del 1.° de
diciembre de 2015, (...) serdan vinculados con contrato a término fijo, dentro de la
Planta Oficial Definitiva de la EAAB ESP por un término inicial de 13 meses que ird
desde el 1.° de diciembre de 2015 hasta el 31 de diciembre de 2016. Estos
contratos se prorrogardan automdticamente conforme con lo establecido en el
capitulo de Formalizaciéon Laboral contenido en la presente Convencion Colectiva
de Trabajo», y que se les aplicaria la evaluacion de eficiencia, que fue lo que
ocurrio con el demandante, si se observa tanto el contenido, duracion y prorrogas

del segundo contrato suscrito con la demandada ya resenado.

Asi las cosas, el demandante sin duda alguna debié hacer parte del
concurso de méritos conforme las 3 convocatorias que dispuso el art. 53, con la
gran ventaja que segun el paragrafo 1°, se podia inscribir a las 3 convocatorias y
aspirar al ascenso sin limite de niveles con las restricciones senaladas en la
Convencion Colectiva de Trabajo, pero no pasoé la convocatoria (pag. 282 arch.

1).

A lo anterior se agrega que, el Comité de Desarrollo Humano y Empresarial
— CODHE, a través de las actas del 16 de octubre y 21 de diciembre de 2018,
pactd no solo con Sintraemsdes, sino con Sintraserpucol, aprobar la realizacion
del concurso de méritos para la provision de vacantes mediante contrato de
trabajo a término indefinido, en los términos visibles en las paginas 289 a 294
del archivo 1, por lo que se saco a concurso un numero total de 2521 vacantes
en un solo proceso licitatorio que debio iniciarse en el 2018, en cumplimiento de
lo dispuesto en las convenciones colectivas suscritas con las dos organizaciones

sindicales mencionadas.
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De igual forma, en dichas actas se aprobéd la forma de inscripcion a las
convocatorias, lo relacionado con la lista de elegibles y el modelo de probabilidad
frente al puntaje definitivo, las respectivas actualizaciones de contratos, y los
proyectos de resolucion para establecer el proceso de seleccion y adoptar un
procedimiento transitorio para proveer cargos, lo cual se materializo finalmente
en las Resoluciones n.° 048, 087 del 13 de enero de 2020 (pags. 283-288 arch.
1) con las que se conforman las listas de elegibles para los cargos de Profesional
Nivel 22 de la Division Operacion Comercial y el de Tecnologo Administrativo
Nivel 30 de la Direccion Apoyo Comercial de la entidad demandada; y con las
Resoluciones n° 081 y 082 del 29 de enero de 2019 y 0288 del 7 de abril de 2010
(pags. 295-323 arch. 1), ultima en la que ademas se dispuso el proceso de
seleccion y promocion de personal para proveer vacantes mediante concurso de

meéritos.

Con base en lo hasta aqui expuesto, se concluye que la inteleccion
efectuada por el apelante es erronea, sin que se pueda pasar por alto, que por el
solo hecho de hacer renovaciones ininterrumpidas a los contratos de trabajo a
término fijo, estos no cambian la naturaleza del contrato y que se mute a uno de
duracion indefinida, porque ello depende siempre del acuerdo de voluntades (CSJ
SL, S may. 2006 rad. 27034 y CSJ SL, 1° dic. 2009 rad. 35902), por lo que no es
valido el argumento del apelante consistente en que mientras subsistan las
causas que le dieron origen, el vinculo permanecera vigente en el tiempo (CSJ
SL, 7 feb. 2003 rad. 19343), pues el empleador es libre de escoger la modalidad
contractual que mas convenga a sus necesidades, y por ende, el contrato a
término fijo, goza de plena legitimidad dentro del ordenamiento aplicable a los

trabajadores oficiales.

Las convenciones colectivas constituyen un todo y, por tanto, para
desentranar la intencion de las partes, su interpretacion debe ser integral,
armonica y util a los intereses y expectativas razonables de ambas partes (CSJ
SL17030-2016), sin que sea viable acudir al principio de favorabilidad, porque
este opera Unicamente ante la coexistencia de normas vigentes que regulan la
materia en una situacion de duda (art. 21 del CSJ y CSJ SL, 11 mar. 2009 rad.
35213, CSJ SL450-2018 y CSJ SL2343-2020), lo que aqui no ocurre; tampoco
puede alterarse el contenido de las mencionadas normas. De los textos aducidos
no se derivan multiplicidad de interpretaciones que abran paso a la seleccion de
una mas favorable, cuestion suficiente para dar traste con lo invocado por el

9
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apelante (CSJ SL, 15 feb. 2011 rad. 40662 rememorada en la CSJ SL12032-
2015).

Las clausulas en pugna, no admiten deducciones ni suposiciones, ni de las
mismas se advierte duda u oscuridad, que permita a la Sala hacer conjeturas o
elucubraciones en aplicacion del principio de favorabilidad, al que hace
referencia el apelante, para realizar una lectura inaceptable que traicione su
contexto, pues para que sea viable la utilizacion de tal principio, necesariamente
debe existir ambivalencia en la inteleccion de la disposicion legal o convencional,
conforme lo ha explicado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en las sentencias CSJ SL14064-2016 y CSJ SL5132-2017, Gltima en la
que indico: «...] no puede tener cabida el principio de favorabilidad, cuando la
norma con la cual se soluciona la [...] controversia judicial, es didfana en su
intencion, espiritu y tenor literal, que no origina ningun conflicto o duda en su

aplicacionn.

Valga aclarar, que pese a la relevancia de la convencion colectiva de trabajo
en el marco del derecho a la negociacion colectiva, y no obstante que, al examinar
la naturaleza juridica que le es propia, y de manera especial su campo de
aplicacion, se observan caracteristicas que ciertamente desbordan los limites que
la ley y la doctrina han senalado para los contratos de derecho comun, es
indudable que bajo nuestro sistema legal, ese convenio tiene origen y causa
contractualistas, por lo mismo, tal aspecto determina que sean, en primer
término, las partes que lo celebran, las mas autorizadas para fijar un alcance
determinado, o contenido de cualquiera de sus disposiciones, salvo, eso si,
cuando se adviertan dos o mas interpretaciones razonables, y pueda acogerse la
mas favorable para los trabajadores, lo cual, en verdad, en este caso concreto no

ocurre.

Y si bien los jueces gozan de un amplio margen de independencia y
autonomia al fijar el alcance de este tipo de acuerdos bilaterales entre trabajador
y empleador, dicha interpretacion no puede ser arbitraria o desatender los
términos naturales o literales en que las partes pactaron determinados beneficios
o derechos; asi que, siendo claro el alcance de las disposiciones contenidas en la
convencion colectiva a que se ha hecho referencia, y con independencia de la
autonomia normativa que le es propia, no hay motivo alguno para apartarse de

su tenor literal.

10
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Finalmente, es necesario precisar que el modelo de interpretacion que ha
tomado esta Sala como ejemplo, es lo adoctrinado por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en sentencias CSJ SL15963-2016 rememorada
en la CSJ SL16994-2017, proferidas dentro de procesos en contra de la misma
entidad demandada en los que se ha planteado como problema juridico uno
similar al aqui dilucidado, y es, sin lugar a dudas, establecer si entre las partes
en dichos litigios se configuré un solo contrato de trabajo a término indefinido
regulado por articulados con la misma redaccion a los aqui estudiados pero de
Convenciones Colectivas vigentes en anos anteriores al periodo en el cual estuvo

vigente el acuerdo convencional aqui analizado.

Basta lo expresado para confirmar la sentencia apelada, porque como no
es posible derivar mas interpretaciones de la clausula convencional que se estima

inobservada, no puede el Tribunal fijar un alcance no previsto en aquella.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de abril de 2022, por
el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota DC, por las razones expuestas en
las consideraciones de esta decision.

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

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

los términos previstos en el art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

11
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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 05 039 2021 00291 01

DEMANDANTE: MANUEL ROBERTO QUINTERO MORENO

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

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

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
MILLER ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por las demandadas y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la sentencia
proferida el 22 de septiembre de 2022, por el Juzgado 39 Laboral del Circuito
de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la ineficacia de la afiliacion al
RAIS surtida a través de la AFP Colmena AIG SA, y de las realizadas
posteriormente, con Davivir SA y Porvenir SA, asi como que siempre ha
permanecido en el RPM. En consecuencia, solicito que se condene a Porvenir
SA a trasladar a Colpensiones la totalidad de las sumas depositadas en la
cuenta de ahorro individual, con rendimientos y lo descontado por gastos de
administracion y reaseguro; y la ultima entidad, a recibirlo en el RPM y

actualizar la historia laboral.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que cotizo al
régimen de prima media desde el 15 de julio de 1982 hasta el 30 de noviembre
de 1995; que el 29 de noviembre de 1995, se traslado a Colmena SA a raiz de
una visita realizada por asesores de ese fondo, en la que no se le suministro
informacion clara, suficiente, veraz y oportuna sobre las implicaciones del
cambio de régimen para su situacion particular; que a comienzos del ano
1999, se afilio a Davivir SA y en el mes de marzo de 2006, se traslado a

Porvenir SA (pags. 1 a 18, arch. 1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 31 de marzo de 2022, después de ser
subsanada, ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (arch.

7), quienes dieron respuesta oportunamente.

Porvenir se opuso a todas y cada una de las pretensiones, solicitando
se le absuelva de ellas; formul6 en su defensa las excepciones que denomino
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y compensacion (pag. 2 a

29, arch. 10).

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

social del orden publico (pags. 2 a 45, arch. 11).

Proteccion contesté6 oponiéndose a las pretensiones relativas a la
declaratoria de ineficacia de traslado, e invoco en su defensa las excepciones
de meérito que denominé inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
pubicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la obligacion de devolver la comision
de administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion

por falta de causa e inexistencia de la obligacion de devolver el seguro
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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. 3 a 26, arch.

12).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardo silencio

pese a haber sido notificada en debida forma (arch. 13).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 22
de septiembre de 2022, declaro6 que el traslado que hizo el demandante Manuel
Roberto Quintero Moreno del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual a través de Colmena hoy Proteccion SA y con efectividad a partir
del 1° de diciembre del 1995, es ineficaz y por ende no produjo efecto alguno
por lo que se debera entender que el demandante jamas se separo del régimen
de prima media, situacion que también se debia predicar del traslado que se

hizo al interior del RAIS, es decir, a ING y a Porvenir.

Condeno a Proteccion SA a transferir a Colpensiones las sumas que
recibio por gastos de administracion por el tiempo que estuvo afiliado el
demandante, esto es desde el 1° de diciembre de 1995 hasta el 30 de marzo
de 2006, sin que le sea dable, descontar las primas de seguros previsionales
invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, emolumentos que deben ser debidamente indexados. Se le
requirio que al momento de cumplir la sentencia debia pormenorizar los ciclos,
el IBC, aportes y demas informacion relevante para verificar el cumplimiento

de la sentencia.

Ordeno6 a Porvenir SA transferir a Colpensiones, todas las sumas de
dinero que obren en la cuenta de ahorro individual del demandante Manuel
Roberto Quintero Moreno, junto con sus rendimientos y los gastos
administracion que ha recibido desde el 1° de abril de 2006, junto con las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, estos emolumentos
debidamente indexados, con la misma prevencion de la discriminacion de los

detalles como se le dijo a Proteccion SA.
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Orden6é a Colpensiones recibir los dineros de los que tratan los
numerales segundo y tercero de la sentencia, y reactivar la afiliacion del

demandante al régimen de prima media sin solucion de continuidad.

En sintesis, consideré que las demandadas Proteccion y Porvenir, no
cumplieron la carga probatoria que le imponen las normas sustanciales y
procesales, en torno al deber de informacion, en la medida en que las pruebas
que rodean las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se dieron las
afiliaciones son los formularios de afiliacion que reposan en los expedientes
administrativos y el interrogatorio de parte, de los cuales no se desprendia
efectivamente cual fue la informacion que se le entreg6 al demandante cuando
se llevaron a cabo cada una de las afiliaciones, pues en el primer caso se
trataba de formatos preimpresos y en el segundo no se verifico prueba de
confesion, ya que en las respuestas el demandante no aceptd que habia
recibido informaciéon suficiente y transparente, asi como tampoco, que se le
hubiera puesto de presente qué requisitos tenia que obtener o cumplir en el
régimen de prima media y en el régimen de ahorro individual para llegar al
derecho pensional, cuales eran esas diferencias sustanciales entre uno y otro
y si le convenia o no le convenia, segin su situacion particular, trasladarse
de régimen. Asi mismo, estimo6 que la permanencia en el régimen de ahorro
individual y los diferentes traslados efectuados al interior del mismo no
ratifican, ni sanean las deficiencias atribuidas a las demandadas, debido a

que tales figuras son propias de la nulidad y no de la ineficacia.

IV. RECURSO DE APELACION

Proteccion apel6 la condena relativa a la devolucion de gastos de
administracion y seguros previsionales de manera indexada, con fundamento
en que la cuenta de ahorro individual del demandante se encuentra en ceros
debido a que ese ente traslado los dineros a la AFP en la que aquel estaba
afiliado. Agregé que no es procedente el traslado ordenado de manera
actualizada, en la medida en que las cuentas de ahorro individual son
patrimonios autonomos que constantemente se estan actualizando, por lo que
se estaria disponiendo de un doble pago, al tratarse de un sistema de
capitalizacion. Por ultimo, alegd que los descuentos anotados estan

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

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

Agrego, que de ordenarse la devolucion anotada, se configuraria un
enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones, ya que no existe
norma que soporte ese pago, ya que el art. 113 de la Ley 100 de 1993, dispone
concretamente los valores que se trasladan cuando existe cambio de régimen,
que son exclusivamente el saldo de la cuenta individual y los rendimientos; y
como tales recursos no pertenecen al afiliado, aquel no esta legitimado por
activa para reclamarlos, por lo que no se pueden disponer bajo el amparo de
las facultades ultra y extra petita, pues en todo caso, si se condenan el gestor
tendria que restituir los frutos financieros que le fueron consignados en su
cuenta de ahorro individual, ya que asi también lo ha sentado la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en torno a las restituciones
mutuas previstas en el art. 1746 del CC; y que, no hay lugar a efectuar la
devolucion de los rubros indexados, pues los rendimientos financieros
incluyen los frutos e intereses, lo que excluye la actualizacion ordenada y debe

disponerse su compensacion.

Colpensiones solicitdo que se revoque la decision de primera instancia
con fundamento en que el demandante no cumple con los requisitos para
trasladarse de régimen pensional conforme a los preceptos legales y
jurisprudenciales, asi mismo no se acredité que hubiese existido algun tipo
de engano por parte de las AFP que diera paso a declarar la ineficacia del
traslado, teniendo en cuenta que en las oportunidades legales nunca
manifesto deseo alguno retractarse de la afiliacion efectuada en el RAIS la cual
se extendio por mas de 26 anos, por lo que debe asumir las consecuencias
legales de tales decisiones que no son otras que las de regirse por las normas,
procedimientos y requisitos establecidos para el régimen de ahorro individual

con solidaridad desde el dia que realizo su traslado.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
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Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 16 de
enero de 2023, se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas y el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, y
conforme a lo normado en el art. 13 de la Ley 2213 de 2022, se dispuso correr

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

La parte demandante, Colpensiones y Porvenir SA presentaron
alegaciones, la primera solicitando que se confirme la decision de primer grado
y las demandadas reiterando los argumentos expuestos en la contestacion y

en la alzada (arch. 6, 8 y 12, C002).

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no
comparte las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, razon por la cual, habia
adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de la alta
Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas consideraciones
no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la normatividad vigente
en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto a la validez de los
actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas
hasta el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia
judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y
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 del demandante del régimen de prima media con prestacion definida,
al régimen de ahorro individual con solidaridad, surtio plenos efectos
juridicos, o si por el contrario, fue ineficaz por falta de informacion suficiente
por parte de la administradora del RAIS demandada, que le permitiera contar
con un consentimiento informado en la celebracion del acto juridico; y en tal

caso, cuales son las consecuencias juridicas de tal declaratoria.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) El demandante nacio
el 14 de noviembre de 1960 (pag. 23, arch. 1); ii) cotizo al RPM a través del
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 15 de julio de 1982
hasta el 30 de noviembre de 1995, un total de 422 semanas (pags. 55 a 59,
arch. 1); y, iii) se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Colmena hoy Proteccion, el 29 de noviembre de 1995
(pag. 35, arch. 12), luego a la AFP Davivir hoy Proteccion, el 4 de febrero de
1999 (pag. 36, arch. 12) y finalmente a Porvenir SA el 23 de febrero de 2006

(pag. 77, arch. 10), AFP en la que se encuentra afiliado en la actualidad.

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

los actos o contratos que asi lo exijan.

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

traslado.
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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,
norma que se encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria

alguna.

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
caracter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le 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
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 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 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 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 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
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 afiliacién, la AFP no suministré informaciéon
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 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 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 informacion.

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si esta proximo o no a pensionarse, dado que la
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, o se encuentra en la prohibicion legal de traslado, ya que todo esto
resulta inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral

citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, el demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Colmena, hoy Proteccion, desde el 29 de noviembre de 1995, luego a la AFP
Davivir hoy Proteccion, y se traslado finalmente a Porvenir SA, AFP en la que
se encuentra actualmente afiliado, y si bien en los formularios de vinculacion
se hace referencia expresa a que la decision se adoptéo de manera libre,
espontanea y sin presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100
de 1993, en concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994,
esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicia.
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Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la 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 Cédigo Sustantivo del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993,
y que por lo mismo no resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad
relativa.

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

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

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

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

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

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

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Proteccion
(antes Colmena), que hubiese suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion del acto juridico de traslado de régimen, para establecer la
existencia de un consentimiento informado por parte del afiliado para esa
época, tal como lo concluyo el a quo, la sancion juridica a ese incumplimiento,
es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico de la afiliacion al régimen
de ahorro individual, y se confirmara la decision de declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por el demandante el 29 de

noviembre de 1995, con su afiliacion a la AFP Colmena, hoy Proteccion SA.

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

las AFP e indexados

12
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Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad
de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfaccion”, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto
de devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado

de régimen.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: PRECISAR los numerales segundo y tercero de la sentencia
proferida el 22 de septiembre de 2022, por el Juzgado 39 Laboral del Circuito
de Bogota DC, en cuanto a que la Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantia Proteccion SA y la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir SA, deberan devolver debidamente indexado
y con cargo a sus propios recursos, lo descontado de los aportes por concepto
de gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
de sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension

minima, conforme a lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada, acorde con la motivacion expuesta.

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

1 csu sL1688-2019.
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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

(en uso de permiso) R
MILLER ESQUIVEL GAITAN MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 035 2019 00359 01

DEMANDANTE: MARIA PRISCILA LOPEZ OLIVEROS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES

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

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunid la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
MILLER ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
proferida el 2 de febrero de 2022, por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante, que se condene a la demandada a reconocer y
pagar la pension de sobrevivientes a su favor en calidad de conyuge de Luis
Armando Celis Munoz, a partir del 1° de abril de 2018, junto con los reajustes,
el retroactivo, mesadas adicionales y los intereses moratorios previstos en el
art. 141 de la Ley 100 de 1993, y en subsidio de estos, la indexacion de los

valores reclamados.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté6 que Luis
Armando Celis Munoz cotiz6 a Colpensiones hasta el 30 de marzo de 2018;
que el 20 de abril de 1974 contrajo matrimonio con €l; que convivieron hasta

la fecha del fallecimiento ocurrida el 1° de abril de 2018; que segun la historia
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laboral el causante durante los tres anos anteriores a su fallecimiento cotizo
115,71 semanas; que el 27 de agosto de 2018, solicito el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes, la cual fue negada por la entidad demandada (Pags.

4 a 12, arch.1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitio el 6 de junio de 2019, ordenandose la

notificacion y traslado a la demandada (pag. 52, arch. 1).

Colpensiones dio respuesta con oposicion a las pretensiones, con
fundamento en que no se cumplen los requisitos establecidos legalmente para
la adquisicion del derecho reclamado. Y en su defensa propuso las excepciones
que denominé carencia de causa para demandar, prescripcion, buena fe,
cobro de lo no debido, inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de

intereses moratorios e indexacion y compensacion

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardo6 silencio

(pag. 53, arch. 1).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 2 de
febrero de 2022, declaro que la demandante es beneficiaria de la pension de
sobrevivientes por el fallecimiento del afiliado en un 100% de la cuota
pensional; y, en consecuencia, condeno a Colpensiones a reconocer y pagar la
prestacion a partir del 2 de abril de 2018, en 13 mesadas hasta que subsistan
las causas que le dieron origen, junto con el retroactivo equivalente a
$39.215.864, de manera indexada a la fecha del pago (arch. 13) y declar6

probada la excepcion de compensacion.

Considero el juez de primer grado que en el presente caso era menester
recurrir a lo previsto en el art. 12 de la Ley 797 de 2003, encontrando entonces
en la historia laboral del afiliado que aquel registré 629,57 semanas en toda
la vida laboral y 111,59 en los tres anos anteriores al deceso; asi mismo, dijo
que se verificaba que Luis Armando Celis Munoz en vida solicito la

indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, la cual fue reconocida
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mediante Resolucion n.° 3880 del 27 de febrero de 2004, teniendo en cuenta
489 semanas, y reajustada mediante acto administrativo 48795 del 18 de
octubre de 2007, no obstante, el afiliado habia continuado cotizando para
pension por lo que del 1° de septiembre de 2015 al 30 de abril de 2018,

registraba 111,59 semanas adicionales.

Con lo anterior, establecid que bajo el criterio sentado por la Corte
Suprema de Justicia, aun en los casos en los que el afiliado haya recibido el
pago de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, las semanas que
sirvieron de base para su calculo pueden ser tenidas en cuenta para efectos
de establecer una prestacion distinta como las derivadas de la invalidez o la
muerte, cuando el beneficiario contintia cotizando al sistema para otras

contingencias.

Sobre la condicion de beneficiaria de la demandante, sefialé que en el
plenario estaba probado que aquella contrajo matrimonio con el causante y
con las declaraciones recibidas se verificaba que la pareja compartio en
reuniones familiares y que nunca se separaron. Ademas expuso que debia
tenerse en cuenta, que de acuerdo con la reciente postura del Organo de cierre
de esta jurisdiccion dada la calidad de afiliado del altimo no se requeria la
acreditacion de los 5 anos de convivencia, que se exigen en los casos en los

que el causante ostentaba la calidad de pensionado.

Por lo anterior, dispuso el reconocimiento pensional y luego de efectuar
los calculos de rigor, establecio que la mesada ascendia al salario minimo legal
mensual vigente para cada anualidad, de acuerdo con lo normado en el art.

35 de la Ley 100 de 1993.

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones solicité que se revoque la sentencia de primer grado, con
fundamento en que ese ente mediante la Resolucion 3880 del 27 de febrero
del 2004, liquid6 y reconocio al causante una indemnizacion sustitutiva de
pension de vejez, y posteriormente dicha indemnizacion fue reajustada,
teniendo en cuenta los aportes realizados posteriormente mediante las
Resoluciones 48795 del 18 de octubre del 2007 y GNR 218587 del 22 de julio
del 2015. De ahi que, de acuerdo con lo previsto en el art. 37 de la Ley 100 de
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1993, no existian montos adicionales a reintegrar a la demandante, siendo
incompatible a su vez la indemnizacion sustitutiva reclamada con el

reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

De otro lado, expuso que existia duda sobre la calidad de beneficiaria
de la gestora, en la medida en que de la version de la testigo Elia se desprendia
que la pareja no convivio de manera continua, ya que los unicos que
sustentaban el hogar eran el senor Luis Armando Celis y ella como sobrina

del afiliado.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 13 de
mayo de 2022, se admiti6 el recurso de apelacion interpuesto por
Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta a su favor, y
conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr

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

Colpensiones presentdo las alegaciones reiterando los argumentos

expuestos en la alzada (arch. 5, C002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme
a lo dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico en este asunto
consiste en establecer si la demandante acredita los supuestos necesarios
para ser considerada beneficiaria de la pension de sobrevivientes causada con
ocasion de la muerte del pensionado Luis Armando Celis Munoz, en calidad

de companera permanente.

Se encuentra probado en el plenario que: i) Luis Armando Celis Munoz
fallecio el 1° de abril de 2018 (pag. 34, arch. 1); i) en los ultimos 3 anos
inmediatamente anteriores a su fallecimiento cotiz6 un total de 115,88
semanas (arch. GRP-SCH-HL-2018_16331735-20181226105850. Carp. 10)
). Mediante Resolucion n.° 003880 del 27 de enero de 2004, la encartada

dispuso el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pension de
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vejez, en cuantia unica de $4.111.903, liquidada sobre 489 (pags. 12 a 13,
arch. GEN-REQ-IN-2018_14327120-20181123115852, Carp. 10), prestacion
que fue reliquidada en los actos administrativos n.° 048795 del 18 de octubre
de 2007, en el que se tuvieron en cuenta 21 semanas adicionales y se dispuso
el pago de $279.757 (pags. 42 a 44, arch. GEN-REQ-IN-2018_14327120-
20181123115854, Carp. 10) y en el n.° GNR 218587 del 22 de julio de 2015,
en el que se ordenod el pago de $192.711 (arch. GEN-RES-CO-2015_7303864-
20150812111928, Carp. 10); iv). Que el 27 de agosto de 2018, la demandante
solicité ante la demandada el reconocimiento de la pension de sobrevivientes
(arch. GRP-FSP-AF-2018_10526724-20180827114247, Carp. 10), pedimento
que fue negado mediante la Resolucion SUB 269336 del 16 de octubre de 2018
(arch. GRF-AAT-RP-2018_10526724-20181016110949, Carp. 10), confirmada
en los actos administrativos SUB 315544 del 1° de diciembre de 2018 (arch.
GRF-AAT-RP-2018_14327120-20181201014850, Carp. 10) y DIR 21217 del 7
de diciembre de 2018 (arch. GRF-AAT-RP-2018_14327120_2-
20181207080727, Carp. 10).

De acuerdo a la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, se tiene decantado de manera pacifica y reiterada
que en materia de pension de sobrevivientes la norma aplicable es la vigente
a la fecha del deceso del causante (1° de abril de 2018), esto es, los arts. 12y
13 de la Ley 797 de 2003, que modificaron los arts. 46 y 74 de la Ley 100 de
1993 (CSJ sentencias SL17521-2016, SL15873-2017, SL3348 - 2021,
SL4958-2021, y SL2538 de 2021), segun los cuales, para el caso, tienen
derecho a la pension de sobrevivientes los miembros del grupo familiar del
afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando este hubiere cotizado S0
semanas dentro de los tres anos inmediatamente anteriores al fallecimiento,
y se reputan beneficiarios de la prestacion, en forma vitalicia, el conyuge o
companero (a) permanente supérstite que a la fecha del deceso del causante

tenga 30 o mas anos de edad.

En este orden, tal como lo adujo el a quo, se observa que Luis Armando
Celis Munoz dejo causada la pension de sobrevivientes en calidad de afiliado
al sistema, en tanto que acredito el minimo de semanas exigido para el efecto,
pues a pesar de que a su solicitud le fue reconocida por el ISS, y en principio,
con el lleno de los requisitos legales, una indemnizacion sustitutiva de la

pension de vejez, se tiene que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
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de Justicia, ha establecido de manera reiterada la procedencia de la pension
de invalidez y de la pension de sobrevivientes, cuando el afiliado recibié una
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, por cuanto se trata de
riesgos distintos, sin que se incurra en la prohibicion contenida en el literal j)

del art. 13 de la Ley 100 de 1993.

En ese sentido, la alta Corporacion lo ha considerado posible aun
cuando deban tenerse en cuenta las mismas semanas que sirvieron para la
liquidacion de la indemnizacion referida. Al respecto, en un asunto de similar
connotacion al que ahora ocupa la atencion de la Sala, en la sentencia CSJ

SL3784-2019, preciso:

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

[-..]

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

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

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

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

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

Partiendo de los anteriores derroteros jurisprudenciales, con mayor
razon encuentra la Sala acertada la decision del a quo, al establecer que el
afiliado dejo causada la pension de sobrevivientes que reclama, pese a que

recibié con anterioridad el pago de la indemnizacion sustitutiva de la pension
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de vejez, pues acredito mas del minimo de semanas requeridas para la
causacion de la prestacion por muerte, que ademas no fueron incluidas en la

indemnizacion reconocida.

En consecuencia, le corresponde a esta Sala determinar si la
demandante acredito la calidad de beneficiaria de la prestacion analizada, y si
la convivencia entre ambos ademas de encontrarse vigente para el momento
de la muerte de aquel, tenia una vocacion de permanencia real y efectiva que
se tradujera en la intencion de conformar una familia, siendo indiferente el
hecho de si la misma se mantuvo en los 5 afios inmediatamente anteriores a

la fecha del fallecimiento del causante.

Lo anterior, conforme al criterio vigente de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, segin el cual la convivencia minima de 5
anos para ser beneficiario de la pension de sobrevivientes en calidad de
conyuge o companero permanente, es exigible inicamente cuando el causante
de la prestacion es un pensionado, aserto al que llegdo tras analizar lo
dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, en armonia con la
exposicion de motivos de la disposicion y los fines de la pension de
sobrevivientes, para fijar asi su verdadero alcance, el cual fue acogido de
forma mayoritaria, en las sentencias CSJ SL3843-2020, CSJ SL3785-2020,
CSJ SL4606-2020, CSJ SL36266-2020, CSJ SL5270-2021, CSJ SL489-2021,
CSJ SL1905-2021, y CSJ SL2222-2021.

En la sentencia CSJ SL5270-2021, nuestro maximo organo de cierre
reafirmo el referido criterio, apartandose de lo razonado por la Corte
Constitucional en la CC SU-149-2021, al considerar que no incurria en una
interpretacion irrazonable ni desproporcionada del supuesto normativo
analizado, ni atentatoria del principio de sostenibilidad financiera del sistema,
y estim6 que la inteleccion adecuada del citado precepto normativo en
concordancia con los pronunciamientos efectuados en sede de
constitucionalidad, especialmente en la sentencia CC C-194-2003, y los fines

y principios del Sistema Pensional, permitia concluir que:

Para ser considerado beneficiario de la pension de sobrevivientes, en condicién de
conyuge o companero o companera permanente supérstite del afiliado al sistema que
fallece, no es exigible ningin tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la
simple acreditaciéon de la calidad exigida, conyuge o compaiero (a), y la conformacion
del nucleo familiar, con vocaciéon de permanencia, vigente para el momento de la
muerte, se da cumplimiento al supuesto previsto en el literal de la norma analizado,
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que da lugar al reconocimiento de las prestaciones derivadas de la contingencia, esto
es, la pensién de sobrevivientes, o en su caso, la indemnizacion sustitutiva de la
misma o la devolucién de saldos, de acuerdo al régimen de que se trate, y el
cumplimiento de los requisitos para la causaciéon de una u otra prestacion.

[..]

En este caso, el elemento diferenciador lo constituye la condicién en la que se
encuentra el asegurado causante de la prestaciéon, de un lado, el afiliado que esta
sufragando el seguro para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte, que no tiene
un derecho pensional consolidado, pero se encuentra en construcciéon del mismo, y
para dejar causada la pension de sobrevivientes requiere el cumplimiento de una
densidad minima de cotizaciones prevista en la ley.

Por otra parte, el pensionado, que con un derecho consolidado, deja causada la
prestacién a los miembros de su nucleo familiar con el solo hecho de la muerte,
circunstancia en la que adquiere relevancia la exigencia de un minimo de tiempo de
convivencia, se itera, para evitar fraudes al sistema pensional, proteger su nucleo
familiar de reclamaciones artificiosas y contener conductas dirigidas a la obtencién
injustificada de beneficios econémicos del Sistema, cuya sostenibilidad debe
salvaguardarse de tales actuaciones, precisamente para que sea posible el
cumplimiento de los fines para los cuales fue previsto. (CSJ SL5270 de 2021).

También, en las referidas providencias se aclaré que para la aplicacion
de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, no importaba
la forma en se hubiese constituido el nucleo familiar, esto es, si fue por
vinculos juridicos o naturales, como quiera que el aludido nucleo es lo que
protege el Sistema General de Seguridad Social. Lo anterior, de conformidad
con el concepto de familia y su proteccion sin discriminacion adoptado por la

Corte Constitucional en sentencia CC C-521-2007.

Debe decirse que, a esas conclusiones arribé inicialmente la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL1730-
2020, no obstante, en sentencia CC SU-149-2021, la Corte Constitucional
dispuso dejar sin efectos dicha providencia; empero, la Sala acoge la postura
mayoritaria del Tribunal de Cierre de esta jurisdiccion respecto de la
interpretacion del precepto contenido en el literal a) del art. 13 de la Ley 797
de 2003, por considerarla una interpretacion adecuada, razonable, y que se
acompasa con los fines de la pension de sobrevivientes, esto es, la proteccion
del nucleo familiar del asegurado o la asegurada que fallece; ademas por ser
dicha corporacion la llamada a wunificar la jurisprudencia laboral, de
conformidad con lo dispuesto en los arts. 16 de la Ley 270 de 1996 y 235 de
la CP.

Ahora bien, a efectos de determinar si el actor logré6 demostrar una
convivencia efectiva, real y material con el afiliado fallecido, vigente al

momento del deceso de éste, en virtud del nuevo criterio doctrinal expuesto,
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debe recordarse que nuestro maximo o6rgano de cierre ha entendido por
convivencia una ¢«...] comunidad de vida, forjada en el crisol del amor
responsable, la ayuda mutua, el afecto entranable, el apoyo econdémico, la
asistencia solidaria y el acompanamiento espiritual, que refleje el propdsito de
realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable, a la par de una
convivencia real efectiva y afectiva- durante los anos anteriores al fallecimiento
del afiliado o del pensionado» (CSJ SL, 2 mar. 1999, rad. 11245; CSJ SL, 14
jun. 2011, rad. 31605; CSJ SL1399-2018, y CSJ SL3785-2020 entre muchas

otras).

De ese modo, encuentra la Sala probado que la demandante y el
causante, contrajeron matrimonio el 20 de abril de 1974 (pags. 32 a 33, arch.
1) y en cuanto a las declaraciones de terceros, se tiene que Delia Adelaida
Hernandez Celis, dijo que el causante era su tio; que ella vivio con €l toda la
vida, aproxidamente 40 anos atras, por lo que al menos desde que tiene uso
de razon le consta que el afiliado hizo vida marital con la demandante, ya que
estaban casados, hasta que tuvo lugar el deceso del primero. Agregé que la
pareja tuvo un hijo de nombre Giovanny Celis; que la gestora se la pasaba
viajando a Girardot debido a que sufre de los huesos y alli llegaba a la casa de

una amiga, sin embargo, siempre convivié con su esposo.

Por su lado, Martha Quintero Olmos, senalé que conoci6 al causante 25
anos atras porque €l era el esposo de su cunada Maria Priscila Lopez, quien
es la hermana de su conyuge. Dijo que no era tan cercana al afiliado, pero que
se veian en reuniones de fin de ano, en fechas especiales, celebraciones de
cumpleanos y cuando habia promociones en el mercado, iban juntos y luego
lo dividian, asi mismo, que ella los visitaba dos o tres veces en el ano, pero
comunicaba por teléfono con la gestora y por lo anterior, le consta que la
pareja convivio hasta el deceso del afiliado y que no se separaron en los cinco

anos anteriores a ese suceso.

Es asi, que la valoracion de las probanzas recaudadas, conforme a las
reglas de la sana critica, segun lo establecido en el art. 61 del CPTSS, permite
concluir, que en este caso, se acredité la convivencia de los esposos, en los
términos requeridos por la normatividad y jurisprudencia aducidas, para ser
considerado la convocante beneficiaria de la pension de sobrevivientes por la

muerte de Luis Armando Celis Munioz, pues no es cierto como se alega en el
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recurso, que la deponente Delia Adelaida Hernandez Celis haya afirmado que
la pareja estuvo separada de manera permanente, pues lo que se desprende
de su dicho es que debido a su cercania con ellos, debido a que habité en el
mismo lugar, le consta, que al menos, desde que ella tiene uso de razon la
activa y el afiliado hicieron comunidad de vida y que eso fue asi hasta el deceso

de su tio.

Conforme a lo anterior, en lo que respecta a la cuantia de la pension de
sobrevivientes, es preciso mencionar, que ésta debe regirse por las reglas del
articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, que se calcula con el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales cotizo el afiliado durante los diez (10)
anos anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si fuere
inferior, cuyo monto mensual bajo los presupuestos del art. 48 ibidem
corresponde al 45% del ingreso base de liquidacion, sin que pueda ser inferior

al salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad.

De ahi que al haberse establecido en primera instancia que la prestacion
corresponde al minimo legal mensual vigente, en los términos del art. 35 de la
Ley 100 de 1993, dicha determinacion se mantendra incélume; asi como el
reconocimiento en 13 mesadas al ano, de acuerdo con lo previsto en el inc. 8°
del art. 1° del Acto Legislativo 01 de 2005 y la fecha de causacion del derecho,
pues a pesar de que debio disponerse desde la calenda en que tuvo lugar el
fallecimiento, el a quo ordeno el reconocimiento desde el dia siguiente, sin
embargo, no podria hacerse mas gravosa la situacion del apelante unico,

respecto de quien se esta surtiendo el grado jurisdiccional de consulta.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, tal como lo determind el a
quo, se tiene que la misma no tiene vocacion de prosperidad, en la medida en
que el derecho se causo el 1° de abril de 2018, la Resolucion con la que se
resolvio el recurso de apelacion formulado contra el acto administrativo que
nego el reconocimiento pensional data del 7 de diciembre de 2018 (arch. GRF-
AAT-RP-2018_14327120_2-20181207080727, Carp. 10) y la demanda se incoo
el 24 de mayo de 2019 (pag. 51, arch. 1).

La condena al pago del retroactivo pensional a partir del 2 de abril de
2018, se confirmara de acuerdo al analisis anterior, incluida su indexacion

que no fue objeto de controversia por la parte demandante, en los términos
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que se ordend y hasta la fecha de su pago efectivo; empero, se modificara la
decision para extenderlo hasta la fecha de esta sentencia, teniendo en cuenta
lo previsto en el inc. 2° del art. 283 del CGP; y, efectuado el calculo aritmético
respectivo, las mesadas pensionales causadas desde la citada fecha y hasta el
30 de abril de 2023, inclusive, en cuantia de 1 SMLMYV, teniendo en cuenta
13 mesadas al ano, sin perjuicio de las demas que se sigan causando hasta

su pago efectivo, ascienden a la suma de $59.408.955 asi:

ANO DEBIDO MESADAS SUBTOTAL
2018 $ 781.242 9,96 $7.781.170
2019 $ 828116 13 $10.765.508
2020 $ 877.803 13 $11.411.439
2021 $ 908.526 13 $ 11.810.838
2022 $ 1.000.000 13 $ 13.000.000
2023 $ 1.160.000 4 $ 4.640.000

TOTAL $ 59.408.955

Finalmente, como lo determiné el a quo es menester declarar probada
la excepcion de compensacion y en virtud de ello autorizar a Colpensiones a
deducir de la suma a pagar por retroactivo pensional, el valor efectivamente
cancelado al afiliado por concepto de indemnizacion sustitutiva de la pension
de vejez reconocida mediante Resolucion n.° 003880 del 27 de enero de 2004
(pags. 12 a 13, arch. GEN-REQ-IN-2018_14327120-20181123115852, Carp.
10), asi como los reajustes dispuestos en los actos administrativos n.° 048795
del 18 de octubre de 2007, (pags. 42 a 44, arch. GEN-REQ-IN-2018_14327120-
20181123115854, Carp. 10) y n.° GNR 218587 del 22 de julio de 2015 (arch.
GEN-RES-C0O-2015_7303864-20150812111928, Carp. 10), sin embargo, se
adicionara la decision de primer grado, ya que las sumas reconocidas al
afiliado ademas deberan ser indexadas desde la fecha en la que fueron
pagadas, y hasta cuando se efectue el pago del retroactivo, descontando la

referida suma.

De otra parte, se autorizara a la entidad demandada a descontar lo
correspondiente al aporte a salud en razon a que los pensionados son afiliados
obligatorios al sistema de seguridad social en salud en virtud de los articulos
143 inc. 2°, 157 y 204 de la Ley 100 de 1993, y por ello la sentencia de primer

grado también sera adicionada en ese sentido.

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

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia proferida el
2 de febrero de 2022 por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota DC, en
el entendido de CONDENAR a la Administradora Colombiana De Pensiones -
Colpensiones a reconocer y pagar a la seniora Maria Priscila Lopez Oliveros
por concepto del retroactivo causado del 2 de abril de 2018 al 30 de abril de
2023, la suma de cincuenta y nueve millones cuatrocientos ocho mil
novecientos cincuenta y cinco pesos ($59.408.955,00), que junto con las
mesadas pensionales que se sigan causando, debera ser debidamente
indexado hasta la fecha de inclusion en némina, segun lo expuesto en las

consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia proferida el 2 de febrero de 2022
por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota DC, en el sentido de autorizar
a la Administradora Colombiana De Pensiones — Colpensiones a descontar de
las mesadas pensionales ordenadas, el porcentaje correspondiente al aporte
con destino al sistema de salud y los valores que efectivamente le fueron
cancelados al afiliado Luis Armando Celis Munoz por concepto de
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez reconocida mediante
Resolucion n.° 003880 del 27 de enero de 2004, asi como los reajustes
dispuestos en los actos administrativos n.° 048795 del 18 de octubre de 2007,
y n.° GNR 218587 del 22 de julio de 2015, debidamente indexados desde la
fecha en la que fueron pagados, y hasta cuando se efectie el pago del
retroactivo de la pension de sobrevivientes, acorde con lo expuesto en las

consideraciones de esta decision.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada, segun las consideraciones anteriores.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

ILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado
ON ACLARACION DE VOTO)
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