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 05 005 2020 00330 01
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DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
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DE PENSIONES Y CESANTIAS SA, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA, y ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION SA.

LLAMADA: MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS SA

Bogota DC, veintiuno (21) de abril de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunié la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
MILLER ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por Skandia y Colpensiones, y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta entidad, respecto de la sentencia
proferida el 10 de junio de 2022, por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota
DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen que realizo del ISS hoy Colpensiones, al Régimen de Ahorro
Individual administrado por Horizonte hoy Porvenir SA, por la indebida y nula
informacion que le suministro el fondo privado; en consecuencia, que todas las
afiliaciones posteriores carecen de eficacia juridica; que su unica afiliacion valida
fue la efectuada al Régimen de Prima Media administrado por Colpensiones; que
se ordene a Proteccion trasladar a Colpensiones los aportes que tenga en su

cuenta de ahorro individual, con motivo de la afiliacion, bonos pensionales,
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sumas adicionales de la aseguradora y comisiones cobradas, con frutos e

intereses legales, y se condene en costas a las demandadas.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expone que nacio el 1°
de julio de 1966, efectud cotizaciones al ISS antes del 1° de abril de 1994, y en
noviembre de ese ano se traslado al RAIS mediante afiliacion a la AFP Horizonte,
hoy Porvenir, en aparente decision libre y voluntaria que no estuvo precedida de
la suficiente ilustracion por parte del fondo que la recibio, por lo que no existio
consentimiento de libertad y voluntariedad; que el asesor del fondo privado le
indico que podia: pensionarse a la edad que deseara, solicitar el dinero en
cualquier momento, pensionarse con el minimo y el dinero restante se le
devolveria, en el futuro cambiarse al ISS, y que su dinero se multiplicaria y
generaria dividendos altos; que para la fecha del traslado la AFP Horizonte omitio
efectuar los calculos financieros, actuariales y matematicos de la mesada
pensional que recibiria en cada régimen, no le brindé una informacion real sobre
las desventajas del traslado, omitié su deber de asesoria y buen consejo, no le

informo sobre el afio de gracia para trasladarse (art. 1° D. 3800 de 2003);.

Senala que antes de 2016 Porvenir debi6 informarle sobre la imposibilidad
de trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 afios o menos para cumplir la
edad pensional, omitié su deber de brindarle la doble asesoria, tiene la carga de
demostrar que cumplio con el deber de ofrecerle informaciéon pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen; que el 17 de agosto de
2007 suscribio formulario de traslado a la AFP Skandia; que en julio de 2014
realiz6 cambio de administradora, encontrandose actualmente vinculada a
Proteccion SA; que elevo reclamacion el 13 de marzo de 2020 ante Colpensiones,

solicitando la nulidad del traslado (arch. 002, CO01).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 23 de marzo de 2021, ordenandose su
notificacion y traslado a las demandadas; en auto del 29 de septiembre de 2021
se inadmitio la respuesta de Proteccion, se tuvo por no contestada a Porvenir y
por contestada a las demas, asi mismo, se acepto el llamamiento en garantia a
Mapfre, formulado por Skandia; y, el 27 de mayo de 2022 se tuvo por contestada
la demanda por Proteccion y por Mapfre, asi como el llamamiento (arch. 006,

014, y 18, COO1).
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Skandia se opuso a la totalidad de pretensiones de la demanda que
recaigan en la entidad, y solicito se le absuelva de ellas. Formul6 las excepciones
que denominé cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion; Skandia no participo ni intervino en el momento de seleccion de
régimen; la demandante se encuentra inhabilitada para el traslado de régimen
en razon de la edad y tiempo cotizado; 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 el demandante;

prescripcion; y, buena fe (pag. 3 a 19, arch. 010, C001).

Colpensiones se opuso a la totalidad de pretensiones, invocando como
medios de defensa las excepciones que denominé la inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado
de régimen; responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social;
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion; el error de derecho no vicia
el consentimiento; inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adicionoé el articulo 48
de la Constitucion Politica); buena fe de Colpensiones; cobro de lo no debido;
falta de causa para pedir; presuncion de legalidad de los actos juridicos;
excepcion de aplicabilidad de la sentencia SL373 de 2021; inexistencia del

derecho reclamado; y prescripcion (pag. 2 a 22, arch. 011, C001).

Proteccion present6 oposicion a todas las pretensiones que la involucren.
Formulo las excepciones que denominé inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir; buena fe; prescripcion; aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones; reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la
comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa; inexistencia de la obligacion de devolver la prima
del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion

por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe.

Mapfre se opuso a las pretensiones de la demanda respecto de la llamante

y a las del llamamiento en garantia. Propuso frente a la primera, las excepciones
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que denomino los actos juridicos de traslado y afiliacion al RAIS y los posteriores
traslados entre AFP sin implicar cambio de régimen pensional, fueron
debidamente informados y las decisiones tomadas por la afiliada se dieron al
amparo del principio de “autonomia de la voluntad”, sin estar mediados y/o
determinados por error o vicio alguno del consentimiento, siendo absolutamente
licitos y validos; inexistencia de motivos que tipifiquen alguna causal de nulidad
material o de invalidacion del acto juridico de afiliacion de la demandante a
“Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA”; legalmente la
demandante se encuentra inhabilitada para trasladarse de régimen pensional; y,

reconocimiento oficioso de excepciones.

Respecto al llamamiento, frente a la accion material ejercida por la parte
demandante, la demandante “Skandia administradora de fondos de pensiones y
cesantias S.A.” carece de amparo y/o cobertura, pues, el riesgo objeto de
proteccion asegurativa no tiene relacion con el objeto material de las
pretensiones, siendo improcedente el llamamiento en garantia realizado frente a
“Mapfre Colombia Vida Seguros SA”; “Mapfre Colombia Vida Seguros SA” no se
encuentra obligada, en caso de una sentencia de condena la llamante en
garantia, a efectuar devolucion de la prima de la prima ni de ningun otro valor
que corresponda a contraprestacion del seguro, porque ella fue legalmente
devengada y los riesgos estuvieron efectivamente amparados; a “Mapfre Colombia
Vida Seguros SA” no le son oponibles los efectos de una eventual sentencia
estimatoria de las pretensiones de la demanda, afectando a la llamante “Skandia
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA” y, por lo mismo, no esta
obligada a restitucion alguna; inexistencia de derecho contractual por parte de
“Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA”; vy,

prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardo silencio pese
a haber sido notificada en debida forma (arch. 009, C0O01).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 10 de
junio de 2022, declaro la ineficacia del traslado de régimen de prima media al de
ahorro individual realizado por la demandante a través de Horizonte Pensiones y

Cesantias, hoy Porvenir; ordeno a Proteccion que traslade a Colpensiones el valor
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de las cotizaciones efectuadas con los rendimientos, frutos e intereses y a
Colpensiones a recibir los aportes y actualizar la historia laboral; absolvio a
Mapfre Colombia Vida Seguros SA de cada una de las pretensiones, y condeno

en costas a la AFP Skandia.

En sintesis, el juez de primer grado considero, conforme a la linea
jurisprudencial construida por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de
Casacion Laboral, que no era dable declarar probada la excepcion de
prescripcion, por la relacion estrecha entre este asunto y el derecho irrenunciable
y digno a la seguridad social; que la carga de la prueba corresponde a las
administradoras de pensiones; que para el momento del traslado, aunque no se
tiene el formulario se desprende del pantallazo del SIAF, ocurrié en octubre de
1994, estaba vigente el Decreto 720 de ese ano, que establecia en cabeza de las
administradoras el deber de informacion; que los formatos de afiliacion no son
prueba conducente del consentimiento informado; que no es necesario que la
persona se encuentre en posicion o situacion de ser beneficiaria del régimen de
transicion o haber cumplido los requisitos para pensionarse; que la demandante
no confeso el cumplimiento de ese deber de informacion; y que, en este caso si
que fall6 Skandia en el deber de informacion oportuna, pues no aparece prueba
de que antes de haber cumplido los 47 anos le hubiese informado a la actora que

ingresar

Advirtio frente a la llamada en garantia, que los gastos de administracion
tienen una destinacion especifica y es la labor que realizan los fondos para
administrar e invertir los dineros de los portafolios, y las primas de seguro
previsional corresponden a una situacion juridica contractual, sin que el
despacho acoja la postura de condenar a devoluciones de gastos de
administracion ni primas de seguro previsional, por lo que debia absolverse a

Mapfre.

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones interpuso recurso argumentando que la entidad no tuvo
injerencia en el traslado de régimen de la demandante; que deberia ser la AFP
quien asuma el reconocimiento pensional bajo los mismos parametros que ofrece
el régimen de prima media, maxime que era a quien le asistia la obligacion de

brindar una informacion veraz y oportuna al momento de la suscripcion del
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formulario de traslado; que no resulta consecuente que los afiliados puedan
solicitar en cualquier tiempo la ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales; que la demandante cumplio con el estatus pensional afiliada al
RAIS, al que realizo aportes por mas de 25 anos; y que, se tengan en cuenta el
principio de relatividad juridica, por cuanto es un tercero, que no hizo parte del
acto juridico de traslado y no puede verse favorecida o perjudicada con la

decision.

Skandia interpuso recurso solicitando se revoque la condena en costas,
por cuanto en su contra no existid condena alguna; ademas, correspondia
verificar el contexto historico que rodeo la primera afiliacion, acto juridico en el
que no intervino, siendo Horizonte la AFP y no Skandia a la que se traslado de
régimen; y, la carga de la prueba le correspondia a la parte demandante, y a
Skandia demostrar lo contrario a lo sefialado en la demanda, y la condena en
costas que se senalo se aparta de los criterios sefialados por el Consejo Superior

de la Judicatura.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022, se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por
Skandia y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de
esta entidad, y conforme a lo normado en el art. 13 de la Ley 2213 de 2022, se

dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (arch. 04, C002).

La demandante, Porvenir y Colpensiones presentaron alegaciones,
reiterando los argumentos expuestos en la demanda, en la contestacion y en la

alzada (arch. 5, C002).

VI. ACLARACION PREVIA

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

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

art. 60 y 61 del CPTSS.

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

cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII. CONSIDERACIONES

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

son las consecuencias juridicas de tal declaratoria.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) La demandante cotizo
a través del Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 4 de

noviembre de 1986 hasta el 31 de octubre de 1994, un total de 218 semanas
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(pag. 45, arch. 011, C001); y, iii) se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP Horizonte, hoy Porvenir, el 12 de octubre de
1994, posteriormente a Skandia el 17 de agosto de 2007, y el 14 de mayo de 2014
a Proteccion SA (pag. 35, arch. 016; pag. 34, 35, arch. 010 C001), en la que se

encuentra afiliado en la actualidad.

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

contratos que asi lo exijan.

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

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

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

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

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

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011
rad. 31314, expreso:
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Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

Es una informaciéon que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando
se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informaciéon, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la 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 engaino que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacién en que incurrié la administradora; en asunto neuralgico,
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a
una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta anos, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a
la fecha de redencién.

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

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

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

la mentada Corporacion expuso:

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

9



ORD n.° 005 2020 00330 01

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 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 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
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumpli6 esta obligacién; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los arch.s del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar 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 informaciéon.

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

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

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

el cumplimiento del deber de informacion, clara, veraz, comprensible y suficiente,

corresponde al fondo de pensiones, desde su creacion, sin importar si el afiliado

era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una expectativa pensional

legitima para el momento del traslado, o se encuentra en la prohibicion legal de

10
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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
Horizonte, hoy AFP Porvenir, desde el 12 de octubre de 1994, sin que se haya
allegado siquiera el formulario de vinculaciéon suscrito, que en todo caso, aun
cuando se hace referencia expresa en ellos, como el inico aportado que fue el de
la vinculacion a Skandia, 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
completa, comprensible, oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

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

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

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

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

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

11
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Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:

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

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

expuso en la primera decision citada:

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

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir, antes
Horizonte, que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion del acto juridico de
traslado de régimen, para establecer la existencia de un consentimiento
informado por parte del afiliado para esa época, tal como lo concluyo¢ el a quo, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusiéon de todo
efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, y se confirmara
la decision de declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional
realizado por la demandante el 12 de octubre de 1994, con su afiliacion a la AFP
Horizonte, hoy Porvenir. Se precisa en este punto de la decision, que como se
encuentra definida de manera enfatica por la jurisprudencia laboral, que es esa
la consecuencia de la falta de informacion en los términos ampliamente
senalados, no hay lugar a acceder a su solicitud de ordenar como sancion el pago
de la prestacion a cargo de la AFP del RAIS, en las condiciones en que habria

sido otorgada en el RPMPD.

12
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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, en este caso, los efectuados a Skandia y Proteccion, y todas
las administradoras de fondos de pensiones respectivas deben devolver con
destino a Colpensiones, la totalidad de aportes pensionales efectuados con
ocasion del traslado, asi como los rendimientos financieros, bonos pensionales,
primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima y gastos de administracion, debidamente indexados y con cargo
a sus propios recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas conceptos objeto de
devolucion (CSJ SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ SL1125-2022), puesto
que dichos valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social, y resultan
necesarios para la financiacion de las prestaciones economicas que
correspondan en el régimen de prima media, en los términos de la jurisprudencia

vigente.

Por lo expuesto, simplemente se adicionara el numeral segundo de la
sentencia apelada y consultada, para ordenar a las AFP demandadas, que
efectien la devolucion de la totalidad de los conceptos mencionados y no
ordenados, con cargo a sus propios recursos, debidamente indexados, con la

discriminacion y detalle de la totalidad de los valores a devolver.

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

consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de régimen.

En cuanto a la condena en costas impuesta en primera instancia, objeto
de la apelacion de la recurrente Skandia, la Sala recuerda que éstas son la

erogacion economica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en

1 csu sL1688-2019.
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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, como
no se dispuso tal rubro frente a las demas AFP demandadas sin que la parte
actora controvirtiera tal decision, no hay lugar a modificar esa decision, y se

confirmara.

Finalmente, en torno al llamamiento en garantia solicitado por Skandia,
con el que pretende que sea la llamada aseguradora Mapfre quien devuelva las
primas de seguro previsional que pago6 la AFP durante el tiempo de vinculacion
de la demandante a aquella, acorde con la jurisprudencia ampliamente resefiada,
como ya se indico, es a las AFP, para el caso del llamamiento, especificamente a
Skandia, a quien le corresponde asumir con cargo a su propio patrimonio, lo que
fue descontado de los aportes pensionales efectuados a favor de la demandante,
por concepto de gastos de administracion, incluido el valor pagado por tales
primas de seguro, y no a la aseguradora, que recibié en virtud de un contrato
validamente celebrado entre las partes, en el que actu6é como un tercero de buena
fe, y sin que comporte su situacion contractual, la obligacion de restitucion de
las sumas recibidas por el contrato de seguros, ni el derecho de la AFP llamante
de exigir su devoluciéon a la aseguradora, ante la ineficacia del traslado de
régimen que si conlleva tal devolucion, pero con cargo a los recursos de la AFP,
como consecuencia de su conducta indebida, ante el incumplimiento de su deber
profesional en el traslado, debiendo asumir la merma del capital destinado a la
financiacion de las prestaciones en el régimen de prima media. Por lo anterior,

se confirmara la absolucion de la llamada en garantia.

Sin costas en la instancia.

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: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida el
10 de junio de 2022, por el Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota DC, en

14
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cuanto a que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion SA, Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
SA, y la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir SA, deberan devolver también con destino a Colpensiones, los
rendimientos financieros sobre la totalidad de aportes pensionales recibidos con
ocasion de la vinculacion de la demandante a cada una de esas AFP, asi como
los bonos pensionales si fueron redimidos, y ademas, con cargo a sus propios
recursos y debidamente indexados, los valores descontados de tales aportes por
concepto de primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima y gastos o comisiones de administracion, todo lo
anterior, discriminado con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado
de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas conceptos objeto de devolucion, segin

lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

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

acorde con la motivacion expuesta.

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

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

los términos previstos en el art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

——

L.

MILLER ESQUIVEL GAITAN MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Magistrado
_———-"__:-_-7

Hipervinculo al expediente digital* 11001310500520200033001
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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 05 013 2021 00139 01

DEMANDANTE: CLAUDIA STELLA LOPEZ ROPERO

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

Bogota DC, veintiuno (21) de abril de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el 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 demandada Colpensiones y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de la misma, respecto de la sentencia
proferida el 26 de julio de 2022, por el Juzgado 13 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I.ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare que Colfondos SA Pensiones y
Cesantias la asesor6 equivocadamente cuando se traslado del RPM y que el
Instituto de Seguros Sociales omitio la obligacion de asesorarla sobre la
posibilidad de retornar a ese ente, asi mismo, que es ineficaz la afiliacion
celebrada con la AFP Cofondos; y en consecuencia, se condene a Proteccion
SA a trasladar a Colpensiones los aportes, rendimientos y semanas cotizadas

y a la ultima entidad a activar su afiliacion en el RPM.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el

27 de agosto de 1967; que se afilio al extinto ISS donde cotiz6é 398 semanas;
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que el 1° de enero de 1996, efectud el traslado de régimen pensional con
destino a Colfondos SA, teniendo en cuenta la informacion suministrada por
el asesor de ese fondo relativa a que el ISS se iba a acabar y no iba a haber
dinero para cubrir la pension de todos los que estaban afiliados en el RPM;
que el 19 de julio de 2013, se traslado a Proteccion SA debido a que en ese
momento se le puso de presente que en dicha administradora tendria mejores
rendimientos que se verian reflejados en la mesada pensional (Pags. 4 a 21,

arch. 1y 1a?21, arch. 8).

IL. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 25 de noviembre de 2021, después de ser
subsanada, ordenando su notificacion y traslado a las demandadas (arch. 12),
quienes dieron respuesta en término oportuno, oponiéndose a la totalidad de

pretensiones.

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones se
opuso a las pretensiones, y propuso las excepciones que denominé
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion por falta
de los requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar
derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe e

imposibilidad de condena en costas (pags. 1 a 14, arch. 14).

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
SA, en su defensa propuso como excepciones las de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa
y porque afecta derechos de terceros de buena fe y aplicacion del precedente

sobre los actos de relacionamiento al caso concreto (Pags. 1 a 21, arch. 17).

Colfondos SA Pensiones y Cesantias invoco las excepciones de

inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
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buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion del
actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos SA,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado y compensacion

y pago (pags. 1 a 14, arch. 24).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo silencio

(arch. 26).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 26
de julio de 2022, declaro6 la ineficacia del traslado que realizo la demandante
el 1° de enero de 1996, a través de Cofondos SA y la afiliacion realizada a
Proteccion SA. En consecuencia, condené a Proteccion y Colfondos a devolver
a Colpensiones, la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros, los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades; y, a la ultima entidad a tener como afiliada a la actora, recibir los

dineros referidos anteriormente y actualizar la historia laboral.

Considerd que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia y la normatividad aplicable, al verificarse el material probatorio
recaudado no se lograba vislumbrar que en efecto en el ano 1996, cuando se
llevo a cabo el traslado de la demandante, se hubiera cumplido por parte de
la AFP Colfondos con el deber objetivo de brindar la informacion necesaria y
transparente que se requeria para celebrar ese acto, pues ni siquiera se arrimo
el formulario de afiliacion y aun de haberse aportado lo cierto es que su
contenido tampoco bastaria para demostrar los hechos debatidos. Asi mismo,
preciso que la afiliacion posterior realizada a Proteccion SA no constituye un
acto de relacionamiento ni convalida el traslado inicial y establecié que la
accion de ineficacia del transito de régimen pensional es imprescriptible, como
también lo es el derecho ciudadano a reivindicar un derecho pensional e
incluso a mejorar su prestacion en cualquier tiempo, pues la exigibilidad
judicial de la seguridad social y en especifico el derecho a la pension que se
desprende de su caracter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad
de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion.
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IV.RECURSO DE APELACION

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones apelo
la sentencia proferida solicitando que se revoque, teniendo en cuenta que el
art. 13 de la Ley 100 de 1993, establece como caracteristica del sistema
general de pensiones la libre escogencia de régimen, de la cual hizo uso la
demandante en el ano 1996, cuando se trasladé a la AFP Colfondos por
voluntad propia, estando conforme con la informacion que le fue brindada en

su momento, tanto asi que decidid permanecer en el RAIS por mas de 20 anos.

Agreg6 que la convocante no se acogio a la posibilidad que le ofrecia la
Ley 797 de 2003, de retornar al sistema anterior cuando le faltaban menos de
10 anos para arribar a la edad minima pensional, estando motivada entonces
la demanda en razones netamente economicas; y, argumento que ademas
decisiones como la de primera instancia, quebrantan el principio de

sostenibilidad financiera del sistema.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

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

alegar, sin que presentaran alegaciones (arch. 5).

VI.ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no
comparte las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en
casacion, razon por la cual, al analizar especificamente asuntos de esa indole,
habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de la alta
Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas consideraciones
no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la normatividad vigente
en la fecha de suscripcion del acto de traslado, respecto a la validez de los

actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
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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 exhorté a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el
precedente, y a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga
argumentativa suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa
Corporacion en los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que
en todos ellos efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato
contenido en el referido exhorto, que fue varias veces reiterado, se acata el

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

VII.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y de conformidad con lo previsto en los articulos
66A y 69 del CPTSS, el problema juridico a resolver, consiste en verificar si el
traslado de la demandante del régimen de prima media con prestacion
definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, surti6é plenos efectos
juridicos, o si por el contrario, fue ineficaz por falta de informacion suficiente
por parte de la administradora privada demandada, que le permitiera contar
con un consentimiento informado en la celebracion del acto juridico; y en tal

caso, cuales son las consecuencias juridicas de tal declaratoria.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante naci6
el 27 de agosto de 1967 (Pag. 22, arch. 1); ii) cotizdé al extinto ISS hoy
Colpensiones 398,43 semanas desde el 12 de agosto de 1987 (arch 15); iii)
que el 1° de enero de 1996 se traslado al RAIS administrado por la AFP
Colfondos SA, con fecha de efectividad desde el 1° de febrero de 1996 (Pag.
115, arch. 24); y, iv) que el 19 de julio de 2013, se afilio a la AFP proteccion
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SA (Pag. 85, arch. 17), administradora en la que actualmente se encuentra

afiliada.

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

los actos o contratos que asi lo exijan.

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

traslado.

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

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

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

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

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

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

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

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

En estas condiciones el 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 vinculacién a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado
al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de forma
libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de
informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ

SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brind6, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

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

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

citado.
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En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Colfondos SA, el 1° de enero de 1996, sin embargo, en este caso ninguna de
las evidencias arrimadas acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicia.

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

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

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

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

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

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

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

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacion no suple en manera alguna el deber de 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 entendio el Colegiado de instancia.

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

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

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

individual. Asi lo expuso en la primera decision citada:

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

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Colfondos SA,
que hubiese suministrado informacion completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion del acto juridico
de traslado de régimen, para establecer la existencia de un consentimiento
informado por parte de la afiliada para esa época, tal como lo concluyo el a
quo, la sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion
de todo efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como
del traslado posterior verificado, y se confirmara la decision de declarar la
INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por la
demandante el 1° de enero de 1996, con su afiliacion a la AFP Colfondos, asi

como el posterior surtido con destino a 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, 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,
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aporte pagado, y demas conceptos objeto de devolucion (CSJ SL1022-2022,
CSJ SL1017-2022, CSJ SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen
al Sistema General de Seguridad Social, y resultan necesarios para la
financiacion de las prestaciones economicas que correspondan en el régimen

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

Por lo expuesto, se adicionara la sentencia apelada y consultada, para
ordenar, a Colfondos SA, y también, a Proteccion SA, efectuar la devolucion
de la totalidad de los conceptos mencionados, debidamente indexados, y a

todas las AFP efectuar la discriminacion y detalle de los valores devueltos.

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

de régimen.

Sin costas en la alzada.

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

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida
el 26 de julio de 2022, por el Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota DC,
en cuanto a que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Proteccion SA y Colfondos SA Pensiones y Cesantias deberan devolver

también, con destino a Colpensiones, ademas de los conceptos alli

1 ¢sJ SL1688-20109.
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relacionados, los bonos pensionales, primas de seguros previsionales y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminando la totalidad de
los conceptos objeto de devolucion, con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas, segun lo expuesto

en las consideraciones de esta decision.

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

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada ponente

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Magistrado

(*) H¥ypervinculo de consulta de expediente digj
https: Hetbesi-
my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov co/Eh95
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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 05 017 2020 00298 01
DEMANDANTE: HUMBERTO PARRA RINCON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES - COLPENSIONES

Bogota DC, veintiuno (21) de abril de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reuni6 la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
MILLER ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE, quien actua como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por las partes, y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la sentencia
proferida el 24 de marzo de 2022, por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se declare que como afiliado al ISS hoy
Colpensiones, cotizé para seguridad social en pensiones, mientras laboro en
actividades de alto riesgo para su salud en la empresa Eternit Colombiana SA
durante 24 anos, 6 meses y 18 dias; que es beneficiario del régimen de
transicion establecido en el art. 6° del Decreto 2090 de 2003, modificado por el
Decreto 2655 del 17 de diciembre de 2014 y que la normatividad que gobierna
su situacion pensional es el Decreto 1281 de 1994; en consecuencia, se
condene al reconocimiento y pago de la pension especial de vejez a partir del
13 de febrero de 2012, junto con la mesada adicional y los intereses moratorios

previstos en el art. 141 de la Ley 100 de 1993.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifiesta que nacio el
13 de febrero de 1961; que estuvo vinculado laboralmente con Eternit
Colombiana SA desde el 5 de octubre de 1981 hasta el 30 de noviembre de
2004, fecha en la que la compania dispuso incorporarlo a través de la EST
Impulso Temporal, donde labor6 del 1° de diciembre de 2004 al 31 de enero de
2005; que desde el 1° de febrero de 2005 hasta el 17 de febrero de 2006, fue
contratado nuevamente por Eternit Colombiana SA; que durante su
vinculacion a la citada empresa, desempeno actividades altamente nocivas para
su salud, por haber estado en contacto directo con materiales y productos
derivados de asbesto y otras sustancias calificadas como comprobadamente
cancerigenas; que en el ano 2014, elevo solicitud de reconocimiento y pago de
la pension especial de vejez por actividades de alto riesgo ante Colpensiones, la
cual fue negada en las Resoluciones GNR 658 del 2 de enero de 2014, GNR 720
y VBP 72295 de 2015; que en el anno 2016, reiteré su pedimento, el cual también
fue negado mediante sendos actos administrativos; que en el ano 2019, volvio
a elevar reclamacion, adjuntando para el efecto historia ocupacional
actualizada emitida por Eternit Colombiana SA, la cual establece que estuvo en
contacto con asbesto, crisolito y silice cristalina, sin embargo, nuevamente su
solicitud fue rechazada con fundamento en que no cumplia el requisito minimo
de 700 semanas de cotizacion especial de alto riesgo, sin tener en cuenta las

cotizaciones efectuadas antes del 23 de junio de 1994 (pags. 4 a 22, arch. 1),

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda, se admitio el 30 de septiembre de 2020, ordenandose la
notificacion y traslado a la llamada a juicio (pags. 96 a 97, arch. 1) a quien se
le tuvo por no contestado el escrito inicial mediante auto del 8 de septiembre

de 2021 (pag. 106 a 107, arch. 1).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guard6 silencio

pese a encontrarse debida y legalmente notificada (pag. 101, arch. 1).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 24 de

marzo de 2022, declar6é que al demandante Humberto Parra Rincon, le asiste

el derecho al reconocimiento y pago de una pension especial de vejez en



ORD n.° 017 2020 00298 01

aplicacion de las previsiones contempladas en el Decreto 2090 de 2003, a partir
del 1° de agosto de 2018, en cuantia inicial de $1.647.295, con los reajustes
legales anuales y la mesada adicional de diciembre. A su vez, condend a
Colpensiones, a reconocer y pagar al demandante la suma de $82°139.370, por
mesadas ordinarias y mesada adicional, causadas desde el 1° de agosto de 2018
y hasta el 28 de febrero de 2022, y a partir de marzo de ese ano, una mesada
de $1°893.418 y en adelante, con los reajustes legales y la mesada adicional
que se cause y los intereses de mora, de acuerdo con lo previsto en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, desde el 18 de diciembre de 2018, aplicando la tasa
maxima de interés moratorio que se encuentre vigente al momento de su pago.
Adicionalmente, autorizé a Colpensiones para que del valor del retroactivo
reconocido al demandante, descuente, en el porcentaje que corresponda, los
aportes con destino al Sistema de Seguridad Social en Salud, segun las

consideraciones precedentes.

Considero el a quo que el demandante no reune las condiciones para ser
beneficiario del régimen de transicion previsto en el art. 36 de la Ley 100 de
1993, debido a que al 1° de abril de 1994 contaba con 33 anos y 14 anos de
cotizacion, por lo que no le son aplicables las condiciones consagradas en el
Acuerdo 049 de 1990; que ademas para el 22 de junio de 1994, tampoco reunia
los requisitos previstos para efectos de la transicion regulada en el Decreto
1281 de 1994, ya que para el efecto requeria contar con 40 anos de edad y 15
anos de servicios; sin embargo, si era viable recurrir a la aplicacion del régimen
de transicion que fue contemplado en el Decreto 2090 de 2003, por lo que la

normatividad aplicable al caso era el Decreto 1281 de 1994.

De ese modo, encontro que la decision de negar el derecho pensional
deprecado por parte de la entidad llamada a juicio, tuvo como fundamento que
el demandante no es beneficiario del régimen, comoquiera que no se efectuaron
las cotizaciones adicionales que exige la norma, sin embargo, con las
certificaciones laborales adosadas se lograba determinar que aquel desempend
actividades consideradas como de alto riesgo por estar en contacto con
sustancias comprobadamente cancerigenas del 5 de octubre de 1981 al 30 de
noviembre de 2004 y del 1° de febrero de 2005 al 17 de abril de 2006, ello
sumado a la constancia expedida por la Directora Nacional de Prevencion de
Riesgos Laborales de Seguros Bolivar, en la que se identifico respecto de la

exposicion a “Material particulado asbesto-crisolito” que existia un riesgo V, que
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el promotor del proceso probé haber realizado cotizaciones para actividades de
alto riesgo con el empleador Eternit y ademas como trabajador independiente
y las versiones rendidas por Rafael Tobias Moreno Pineda y Angel Eustasio

Castillo, quienes adujeron haber sido companeros de trabajo del actor.

En ese orden, senal6é que el demandante cotizé 1377,57 semanas para
pension, de las cuales 1261 fueron cotizadas en el desarrollo de actividades de
alto riesgo, por lo que la edad para acceder a la pension corresponde a los 51
anos. En cuanto al IBL y la tasa de reemplazo, senalé que era menester recurrir
a lo normado en el art. 34 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 10 de
la Ley 797 de 2003, y que con base en dicha normativa el monto de la pension
correspondia al 74,77% del IBL, que se habia calculado sobre los ingresos de
los ultimos 10 anos correspondientes a $2.203.040, lo que arrojaba una
mesada para agosto de 2018 de $1.647.245, teniendo en cuenta hasta el ultimo

mes de cotizaciones, es decir, julio de 2018.

Sobre los intereses moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100 de
1993, establecido que el demandante elevo la tltima peticion el 22 de abril de
2019 y la entidad dio respuesta el 21 de junio de 2019, por lo que a partir del
22 de agosto de 2019 incurri6 en mora y negoé la indexacion por ser

incompatible con los intereses dispuestos.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandante solicito en el recurso que se modifique la fecha de
causacion y disfrute de la prestacion y la fecha de exigibilidad de los intereses
moratorios. Sobre el primer punto, sefnaloé que con las resoluciones aportadas
al plenario se logra constatar que la pension de alto riesgo no fue solicitada en
el ano 2019, sino que tal pedimento se elevo desde el 2014 y luego en el ano
2016, recibiendo reiteradamente la negativa de su pedimento, por lo que al
haberse determinado por el a quo que la reclamacion administrativa se agoto,
al menos debi6é tenerse en cuenta esa fecha para determinar la fecha de
causacion, ya que el gestor tiene derecho a la prestacion desde que arribé a los
51 anos y las cotizaciones realizadas hasta 2018, no se efectuaron con el fin de
aumentar la tasa de reemplazo, sino que se vio forzado a continuar trabajando
por el actuar negligente de la entidad, para lo cual, se refirio a las sentencias

CSJ SL 34514, 1° sep. 2009 y CSJ SL 39391, 22 feb. 2011. Sobre, el segundo
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punto pidid que se tengan en cuenta las anteriores consideraciones para

establecer la fecha de causacion de los intereses.

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones,
argumento que el demandante no acreditoé el cumplimiento de 700 semanas en
alto riesgo, ademas no puede recurrirse a la aplicacion del Decreto 1281 de
1994 para resolver el caso y no se cumplen las previsiones del Decreto 2090 de
2003. Sobre el IBL, dijo que debe revisarse teniendo en cuenta que en los
ultimos diez anos el gestor efectud cotizaciones con el salario minimo legal
mensual vigente y que los intereses moratorios solo se causan desde el sexto
mes contado a partir de la fecha en que se elevo la solicitud de la prestacion de
acuerdo con lo considerado por la Corte Constitucional en sentencia C-1020-

04 y SU035-2018.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 13 de
mayo de 2022, se admitieron los recursos interpuestos por las partes y el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones 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).

La parte demandante presento las alegaciones reiterando los argumentos

expuestos en la sustentacion del recurso de apelacion (arch. 6, C002).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y conforme a lo dispuesto en los arts. 66A y 69 del
CPTSS, el problema juridico en este asunto consiste en determinar si resulta
procedente el reconocimiento de la pension especial de alto riesgo, y en caso
afirmativo, la fecha de causacion y de disfrute, asi como si hay lugar a disponer

el pago de intereses moratorios sobre el retroactivo pensional.



ORD n.° 017 2020 00298 01

Actividades de alto riesgo y cotizacion adicional.- Para resolver, es
preciso memorar que el Decreto 2090 de 2003, bajo la pretension de unificar el
régimen de trabajadores de alto riesgo, incluyendo a trabajadores del sector
privado y del sector publico en un normativa conjunta, derogé integramente los
Decretos 1281 y 1835 de 1994, manteniendo dentro de las actividades
anotadas, aquellas en las que existe exposicion a sustancias comprobadamente

cancerigenas.

A su vez, se tiene que con la expedicion del Decreto 1281 de 1994 - 23 de
junio de 1994- se establecio que bajo las actividades alli previstas, los
empleadores tendrian la obligacion de cotizar seis puntos adicionales a los
establecidos por la Ley, porcentaje que fue incrementado mediante el Decreto
2090 de 2003, en donde se determiné como cotizacion especial diez puntos
adicionales, de modo que antes de la fecha inicialmente anotada, no era exigible
el aporte adicional para efectos del reconocimiento pensional (CSJ SL1342-
2018), por lo que los tiempos previos no pueden ser desconocidos, asi como
tampoco los posteriores en los que el patrono no efectué la cotizacion adicional,
ya que el trabajador no puede correr con las consecuencias de esa omision,
para lo cual la entidad de seguridad social cuenta con las acciones de cobro

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

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en multiples pronunciamientos ha establecido que para ser beneficiario de la
pension especial de vejez, no basta con demostrar la prestacion de los servicios
en una empresa clasificada como de alto riesgo o que maneje sustancias
cancerigenas, sino que resulta necesario que se pruebe que el trabajador estuvo
expuesto a dichas sustancias en el ejercicio de sus funciones (CSJ SL17123-

2014, SL16898-2014, SL5539-2015, SL14013-2016Y SL17247-2017).

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

historias ocupacionales de pensiones especiales emitidas el 18 de febrero de

2015y el 11 de diciembre de 2018, por el jefe de salud, seguridad y ambiente

de la empresa (pags. 38 a40y 41 a 43, arch. 1), en las que se hizo constar que

el actor labor6 para la empresa Eternit Colombiana SA, cumpliendo las

siguientes funciones:

).

Del 5 de octubre de 1981 al 17 de octubre de 1982, como cargador
almacén de placas, en el que tenia como funciones “las de cargar
camiones con los productos de acuerdo a la orden de pedido, cargar
productos en colaboracién con ayuda de otro cargador, subido en la
plataforma del camién, organizar los productos almacendndolos en
forma de pilas; recoger los productos que se danan y los arruma en un
solo sitio para posteriormente ser trasladados al molino y alli ser

nuevamente procesados”.

. Del 18 de octubre de 1982 al 7 de noviembre de 1993, como cargador

almacén moldeados, en el que tenia como funciones “Almacenar
productos moldeados en forma de pilas, transportdandolos de la seccién
de moldaje al almacén de producto moldeados; colocar los productos
moldeados sobre unas plataformas; colocar el cargue de los camiones

con producto moldeado”.

iii).Del 8 de noviembre de 1993 al 10 de noviembre de 1996, como

ayudante supervisor almacén producto terminado, en el que tenia
como funciones “Colaborar con el supervisor en algunas de sus
funciones, recibir los productos, los cuenta y ordena para su
almacenamiento; despachar las érdenes de pedido de productos,
observando que vayan los productos requeridos y el nimero solicitado;

informar a sus jefes cualquier irregularidad que observa”.

iv).Del 11 de marzo de 1996 al 30 de noviembre de 2004, como Inspector

Almacén de moldeados, en el que tenia como funciones “Revisar los
productos que se reciben de la seccion de productos moldeados y los
cuenta; elaborar un reporte de almacenamiento de productos
moldeados; supervisar al personal a su cargo, ordenando y controlando
la forma como los productos deben ser almacenados; pasar relacion
diaria de productos defectuosos y rotura de productos; informar a sus

jefes cualquier irregularidad que observe”.
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v). Del 1° de febrero de 2005 al 17 de abril de 2006, como Auxiliar
Almacén, en el que tenia como funciones “Recibe los productos, los
cuenta y ordena su almacenamiento; despacha las érdenes de pedido
de productos, observando que vayan los productos requeridos y el
numero solicitado; informa a sus jefes cualquier irregularidad que

observa’.

Adicionalmente, se hizo constar que en tales interregnos el gestor trabajo
con sustancias comprobadamente carcinégenas en los tres primeros con
asbesto — crisolito y en el ultimo con silice cristalina, que en el primer cargo la
labor fue netamente operativa y en los otros tres operativa y administrativa, y
que siempre labor6 en el almacén; y, en constancia del 1° de abril de 2005, el
Gerente de Planta de la sociedad empleadora, ademas de los extremos
temporales en los que el promotor del proceso prestdé sus servicios a esa
compania, certificé que los aportes a pension durante la relacion laboral se
hicieron al ISS, incluyendo desde el 1° de enero de 1995 el aporte adicional
ordenado por la Ley en favor de los trabajadores que desarrollan actividades de
alto riesgo y que ademas estuvo afiliado desde el 1° de enero de 1997 hasta la
finalizacion de los vinculos con la ARL Bolivar y antes de esa fecha con Riesgos

Laborales del ISS (pag. 45, arch. 1).

También, milita en el cuaderno certificacion emitida el 20 de mayo de
2015, por la directora nacional de Prevencion de riesgos laborales de la ARL
Compania de Seguros Bolivar SA, en la que se indicé que el gestor estuvo
afiliado como empleado de la empresa Eternit Colombiana SA, del 1° de enero
de 1997 hasta el 30 de noviembre de 2004 y del 2 de febrero de 2005 al 17 de
abril de 2006, asignado al centro de trabajo 1, con clase de riesgo V y tasa de
cotizacion 6,960%; que el codigo de la actividad econémica para el referido
centro de trabajo de acuerdo con el Decreto 1607 de 2002 es 5269502, que
corresponde de manera genérica a la “Fabricacion de articulos de hormigén,
cemento y yeso, incluye solamente empresas dedicadas a fabricacion de
productos con contenidos de asbesto, trabajos de aislamiento término en
asbesto”; y, que verificando en el panorama de factores de riesgos de los puestos
de trabajo, se identificaba, ente otras, la condicion de riesgo “Material
particulado (Asbesto Cristolito)’, por lo que el actor estuvo desarrollando sus

labores en una actividad calificada como de alto riesgo (pag. 44, arch. 1).
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Situaciones que fueron ratificadas por los testigos Rafael Tobias Moreno
Pineda quien fue companero de trabajo y labor6é en la empresa antes anotada
entre 1977 y el 2002, y menciono que el gestor siempre tuco contacto con
productos de “asbesto-cemento”; que a pesar de que no prestaron sus servicios
en la misma area al inicio, cuando habia demasiados camiones en “almacén —
placas” donde estaba el actor, enviaban a los de “almacén — tubos” a ayudar y
él trabajaba alli y después unificaron esas dependencias; que luego el gestor
fue ascendido a inspector donde tenia como funciones contar y manipular el
material antes referido y cargarlo en el patio. Y, Angel Eustasio Castillo, quien
dijo que conoci6 al actor en 1981, cuando este ingreso a laborar en Eternit en
una seccion cercana a la que él estaba asignado; senalo que laboré para la
empresa hasta el ano 2000; que el demandante estuvo en el almacén de
productos terminado y en el almacén de despacho, donde tenia que manipular
los productos que se fabricaban en otra seccion, organizarlos, hacer el conteo
y cargar los camiones; que la materia prima para dichos productos era “asbesto
— cemento” y que como consecuencia del roce de los elementos se generaban
una particulas que eran nocivas para la salud; que en esa época ni la empresa,
ni ellos eran conscientes del riesgo que generaba esa situacion para la salud,
por lo que en materia de salud ocupacional recibian una que otra charla sobre
la postura y como hacer ejercicio; que la dotacion que les daban comprendia
un overol, botas, peto y guantes y de pronto mascarillas, pero por la falta de
conocimiento no sabian manejarlas bien; que las mascarillas que usaban eran
importadas 3M y decian que eran las de mejor calidad, pero en algunas épocas
cuando se agotaban debian usar una nacional que era muy delgada y dejaba
mucho espacio por lo que las particulas entraban por la nariz; que como
cargador de almacén el gestor cargaba camiones en los patios durante todo el
turno y en dicho cargo estuvo igualmente expuesto al material antes referido
todos los dias, lo que pudo evidenciar cuando coincidian en el mismo turno; vy,
que en las funciones de supervisor también se verificaba la exposicion pues se
debian contar bien los productos y vigilar a las personas que estaban

manipulandolos.

En consecuencia, debido a que se comprob6é que en los extremos
anotados el actor estuvo constantemente expuesto a sustancias cancerigenas,
se cumple asi con los requisitos establecidos tanto en el articulo 1° del Decreto
1281 de 1994, como en el articulo 2° del Decreto 2090 de 2003, tales

interregnos deben ser tenidos en cuenta para analizar el reconocimiento
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pensional procurado, sin perjuicio de las acciones de cobro que puede iniciar
el fondo de pensiones respecto de los puntos adicionales que se hayan dejado
de cotizar por el empleador Eternit Colombiana SA, después del 23 de junio de

1994.

Reconocimiento pensional.- Sobre este punto, se tiene que el Decreto
2090 de 2003, adicion6 una condicion a los regimenes de transicion, al indicar
que quien al 28 de julio de 2003, - fecha de entrada en vigencia del decreto-
hubiere aportado cuando menos 500 semanas de cotizacion especial, tendria
derecho, una vez cumplido el minimo numero de semanas exigido por la Ley
797 de 2003 para acceder a la pension, a que la misma le fuera reconocida en
iguales condiciones de las normas anteriores que regulaban actividades de alto

riesgo.

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-663-07 estudio la
exequibilidad del articulo 6° del Decreto 2090, y especificamente en lo atinente
a la exigencia de acreditar las 500 semanas de cotizacion, el que considero
manifiestamente desproporcionado, declar6 su exequibilidad condicionada,
entendiendo que la interpretacion mas favorable a los trabajadores era “aquella
que les permita acreditar el numero de semanas de cotizacion para mantenerse
en el régimen de transiciéon, con las semanas cotizadas en los diferentes
regimenes previos donde tales actividades hayan sido juridicamente calificadas
como de alto riesgo”, y no necesariamente de “especiales” al momento de entrar

a regir dicho decreto.

De esta manera, los regimenes de transicion anteriores perdieron su
vigencia con la expedicion del Decreto 2090 de 2003, no obstante, con lo
establecido en el articulo 6° de esa disposicion es posible aplicarlos, siempre y
cuando se cumpla el nuevo requisito de las S00 semanas bajo el entendimiento

expuesto.

A su vez, se tiene que el paragrafo del referido articulo, también establecio
que se deben acreditar adicionalmente los requisitos establecidos en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, que regula la transicion de la prestacion ordinaria de
vejez, no obstante, ha sido reiterado el criterio sentado por el Tribunal de Cierre

de esta jurisdiccion en torno a la inaplicacion de dicha exigencia, por resultar

10
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excesiva al tratarse la pension especial de un régimen especial y distinto (CSJ

SL1353-2019 y CSJ SL999-2020).

En tal sentido, encuentra la Sala que el demandante es beneficiario del
réegimen de transicion referido, ya que para el 28 de julio de 2003, tenia
1131,28, de modo que, de acreditar el numero minimo de semanas exigidas en
el régimen general de pensiones, tendria derecho a que se le reconozca la
prestacion especial en los términos y condiciones establecidos en las

disposiciones anteriores.

En ese sentido, encuentra la Sala que la situacion pensional del
demandante se rige por el articulo 3° del Decreto 1281 de 1994, en la medida
que no resulta beneficiario del transito legislativo que prevé el articulo 8° de
esa normativa, en tanto exigia que a la fecha de su expedicion -23 de junio de
1994-, contara con 40 anos de edad y 15 afnos de cotizaciones, sin embargo,
tenia 32 anos en esa fecha (pag. 26, arch. 1) y reportaba 703,57 semanas de

cotizacion, siendo 771,43 las necesarias.

Se advierte entonces, que el art. 3° del Decreto 1281 de 1994, establece
como requisitos para acceder a la pension especial de vejez, haber cumplido 55
anos de edad y haber cotizado un minimo de 1000 semanas, asi mismo, que la
edad para su reconocimiento se disminuira un ano por cada sesenta 60
semanas de cotizacion especial, adicionales a las primeras 1000 semanas, sin

que dicha edad pueda ser inferior a 50 anos.

Es asi como en este caso, el gestor acredita haber cotizado mas de 1000
semanas en toda su vida laboral, pues se advierte que reportdé tiempos
trabajados en actividades de alto riesgo equivalentes a 1262,29 semanas, las
cuales permiten la disminucion de la edad hasta los 51 anos, es decir, hasta el
13 de febrero de 2012, momento en el que el régimen general de pensiones
exigia 1225 semanas de cotizacion, que ya habian sido computadas por el actor
pues contaba con 1315,14 semanas aportadas al sistema, por lo que al
cumplimiento de la edad referida, se causoé la prestacion al convergir todos los

requisitos exigidos por la norma.

En cuanto al disfrute de la prestacion, se recuerda que los arts. 13 y 35

del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad,

11
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aplicables por remision del inc. 2° del art. 31 de la Ley 100 de 1993, diferencian
entre la causacion y el disfrute de la pension de vejez o de jubilacion, indicando
que se reconocera a solicitud del interesado reunidos los requisitos minimos,
previa desafiliacion formal al régimen y teniendo en cuenta hasta la ultima

semana efectivamente cotizada por este riesgo.

La jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha senalado que existen situaciones especiales de las que se puede
inferir que el afiliado ha sido conminado a seguir cotizando en virtud de la
conducta renuente de la entidad de seguridad social a reconocer la pension que
ha sido solicitada en tiempo, caso en el cual la prestacion debe reconocerse
desde la fecha en que se han completado los requisitos (CSJ SL5603-2016, CSJ
SL9036-2017, CSJ SL15559-2017, CSJ SL11005-2017, CSJ SL11895-2017,y
CSJ SL17388-2017 y CSJ SL415-2018); o cuando el acto de desafiliacion al
régimen puede inferirse de la concurrencia de varios hechos, como la
terminacion del vinculo laboral del afiliado, la falta del pago de cotizaciones, y
el cumplimiento de los requisitos en materia de edad y de cotizaciones, que no
dejen duda de la intencion del afiliado de cesar su vinculacion al sistema en
procura de la obtencion del derecho pensional (CSJ SL 38776, 1° feb. 2011,
CSJ SL4611-2015; CSJ SL 18447 y CSJ SL5603 de 2016, CSJ SL9036-2017,
CSJ SL3114, CSJ SL4219 y CSJ SL963-2018, y CSJ SL1028-2019).

En este caso, observa la Sala con las resoluciones n.° SUB161053 del 21
de junio de 2019 (pags. 51 a 60, arch. 1), SUB207110 del 1° de agosto de 2018
(pags. 69 a 80, arch. 1) y DPE 9400 del 9 de septiembre de 2019 (pags. 82 a
93, arch. 1) que fueron adosadas con la demanda, que si bien de las mismas
se desprende que el demandante elevé ante la entidad reclamos
aproximadamente en los anos 2014 (Resuelto negativamente en Resoluciones
GNR 658 del 2 de enero de 2014, GNR 720 del 5 de enero de 2015 y VPB 72295
del 27 de noviembre de 2015) y 2016 (Resuelto negativamente en Resoluciones
GNR 170067 del 13 de junio de 2016, GNR 290185 del 29 de septiembre de
2016 y VPB 44111 del 9 de diciembre de 2016), es decir, previo a la
presentacion de la peticion radicada el 22 de abril de 2019, lo cierto es que de
los actos administrativos que militan en el plenario no es factible desprender
las razones en las que Colpensiones no accedié al reconocimiento pensional,
asi como tampoco si el gestor presenté en esas oportunidades los elementos de

conviccion suficientes que acreditaran las actividades de alto riesgo que dan

12
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paso a la disminucion de la edad para la causacion del derecho, por lo que
como lo establecio el a quo, para efectos de calcular el IBL debera tenerse en
cuenta hasta la ultima semana cotizada para pensiones que tuvo lugar el 31 de

julio de 2018 (pags. 27 a 37, arch. 1).

Ahora, para determinar el IBL de la pension especial de vejez en el marco
del Decreto 1281 de 1994, se advierte que la misma esta sujeta a las reglas en
el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir, que aquel se calcula con el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizé el afiliado en toda la
vida laboral o con los ingresos de los diez (10) annos anteriores al reconocimiento
de la pension. De este modo al realizar las operaciones del caso, se tiene que es
mas benéfico el promedio de los ultimos 10 anos que arroja un IBL de
$2.199.579, que el de toda la vida laboral que asciende a $1.922.331, para el
ano 2018.

En lo relativo al monto de la pension, el articulo 6° del Decreto 1281 de
1994 remite al articulo 34 de la Ley 100 de 1993, por lo que partiendo de las
directrices dispuestas en esa norma se tiene que dicho IBL equivale a 2,81
salarios minimos legales mensuales vigentes para el ano 2018. En
consecuencia, el porcentaje del ingreso base de liquidacion inicial es igual al
64,09% el cual se incrementa en un 1,5%, por las S0 semanas adicionales que
acredita el actor, debido a que cotizé en total 1396,57; por lo que la tasa de
reemplazo corresponderia al 65,59% del ingreso base de liquidacion, con lo que
se obtiene una mesada pensional inicial equivalente a $1.442.754, actualizada
al 2018, suma que estara sujeta a los reajustes anuales dispuestos para el
efecto, por lo que se modificara la sentencia de primer grado, al estarse

surtiendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

Respecto a la excepcion de prescripcion se precisa que la misma no tiene
vocacion de prosperidad, debido a que entre la fecha de exigibilidad de la
primera mesada pensional, la reclamacion pensional surtida el 22 de abril de
2019 y la presentacion de la demanda que se verifico el 21 de septiembre de
2020 (pag. 2, arch. 1), no transcurrio el término trienal de que trata el art. 151
del CPTSS.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que, como el derecho pensional se

causo 13 de febrero de 2012, la prestacion debe pagarse en 13 mesadas al ano,
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en los términos del inciso 8° y el Paragrafo Transitorio 6°, del Acto Legislativo 01

de 2005, por lo que sobre el particular se mantendra incolume la sentencia.

En consecuencia, se modificara la sentencia primigenia para condenar a
Colpensiones a reconocer y pagar la suma de $95.693.187 por mesadas
pensionales retroactivas causadas desde el 1° de agosto de 2018 hasta el 30 de
31 de marzo de 2023, junto con las que se hagan exigibles en lo sucesivo hasta

la fecha de inclusion en nomina de pensionados.

ANO REAJUSTE DEBIDO No. MESADAS SUBTOTAL
2018 4,09% $1.442.754 6 $ 8.656.522
2019 3,18% $1.488.633 13 $ 19.352.231
2020 3,80% $1.545.201 13 $ 20.087.616
2021 1,61% $1.570.079 13 $20.411.026
2022 5,62% $1.658.317 13 $21.558.126
2023 13,12% $1.875.889 3 $ 5.627.666
TOTAL $ 95.693.187

Intereses moratorios.- Conforme al articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
estos se causan a cargo de la entidad obligada al pago de la pensiéon cuando
ésta se ha demorado en el pago de la mesada, o cuando hay una solucién tardia
en el reconocimiento de la pension, para lo cual ha de tenerse en cuenta el
término previsto en el inciso final del paragrafo 1 del articulo 9 de la Ley 797
de 2003, cuatro (4) meses contados después de radicada la solicitud por el

peticionario, con la correspondiente documentacion que acredite su derecho.

En este caso, se advierte que el convocante reclamo el reconocimiento y
pago de la pension de vejez el 22 de abril de 2019, cuando ya habia acreditado
los requisitos para acceder al derecho, por lo que los intereses deben liquidarse
a partir del 22 de agosto de 2019, respecto de las mesadas causadas y exigibles
a esa fecha, y en adelante a partir de su exigibilidad, esto es a partir del primer
dia del mes siguiente a la causacion de cada mesada, aplicando para el efecto
la tasa maxima de interés moratorio vigente para el momento del pago, por lo

que sobre ese aspecto también se modificara la sentencia de primer grado.

Sin costas en la instancia, ante su no causacion.

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

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
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administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida el
24 de marzo de 2022 por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, en
el entendido de CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones a reconocer y pagar al demandante la pension especial de vejez
de alto riesgo, a partir del 1° de agosto de 2018, en cuantia inicial de

$1.442.754, segun lo motivado.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia apelada y
consultada, en el entendido de CONDENAR a la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones a reconocer y pagar al demandante el retroactivo
de la pension especial de vejez de alto riesgo, a partir del 1° de agosto de 2018,
que a 31 de marzo de 2023 asciende a la suma de $95.693.187, junto con las
mesadas que se sigan causando, en cuantia para este ano de $1.875.889, con
los reajustes legales y la mesada adicional de diciembre, de acuerdo con lo

considerado.

TERCERO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia apelada y
consultada, en el entendido de CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES a reconocer y pagar al
demandante los intereses moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100 de
1993, a partir del 22 de agosto de 2019, respecto de las mesadas causadas y
exigibles a esa fecha, y en adelante a partir de su exigibilidad y hasta que se
produzca el pago efectivo, a la tasa maxima de interés moratorio vigente para ese

momento, segun lo expuesto en las motivaciones anteriores.

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

segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

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

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

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

MILLER ESQUIVEL GAITAN MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Magistrado

ExpeW

https:/ /etbcsi-

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

Evah09iA6pdFgAt2 1xxiFX4BdJO70UBSkrgd7YDWWSbIVQ?e=XuSRmt

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

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

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

Cadigo de verificacion: d17a0ac832456cc22ac03c9eel19466f8c6ddd67d78f5e048d1aeefd74bfc6b2d
Documento generado en 24/04/2023 03:22:41 PM

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

16


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/Evah09iA6pdFqAt21xxiFX4BdJO70UB5krgJ7YDWWSbIVQ?e=Xu5Rmt
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/Evah09iA6pdFqAt21xxiFX4BdJO70UB5krgJ7YDWWSbIVQ?e=Xu5Rmt
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/Evah09iA6pdFqAt21xxiFX4BdJO70UB5krgJ7YDWWSbIVQ?e=Xu5Rmt

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 033 2021 00023 01

DEMANDANTE: RAFAEL ALBERTO BARRIGA LOPEZ

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

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

Bogota DC, veintiuno (21) de abril de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 2213
de 2022, se reunio6 la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados MILLER
ESQUIVEL GAITAN, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERO
CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion interpuesto por Colpensiones y surtir el grado jurisdiccional de
consulta en su favor, respecto de la sentencia proferida el 7 de septiembre de

2022, por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la ineficacia de las afiliaciones al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuadas a Colfondos SA y a
Porvenir SA, por existir fallas en el deber de informacion; en consecuencia, se
ordene a Colfondos y a Porvenir, realizar todos los tramites pertinentes, para el
retorno del demandante a Colpensiones, incluyendo cualquier ingreso que hayan
recibido derivado de tales afiliaciones, tales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses, rendimientos que se hubieren causado y cuotas de administracion
debidamente indexadas; y se ordene a Colpensiones, convalidar dichos dineros

(pag. 4 arch. 3 CO1).
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 22
de julio de 1938; cotizo en el extinto ISS 141 semanas; en julio de 1997 se afilio
a Colfondos SA, sin que se le brindara informacion acerca de las caracteristicas
del sistema pensional, ni como acceder a una pension, las consecuencias de su
afiliacion, ni se le efectué una comparacion acerca de los servicios y requisitos
de los regimenes pensionales coexistentes; en mayo de 1998 se vinculo6 a Porvenir
SA sin un consentimiento informado, debido a que no se le explicaron las
caracteristicas propias del sistema, sus pros y contras o modalidades de pension,
tampoco se le explicaron las consecuencias de ese traslado; solicité la ineficacia
de las citadas afiliaciones, pero Colpensiones le respondi6 el 16 de junio de 2020
que no procede, Porvenir SA le manifesté que el fondo siempre ha estado en
permanente contacto con él para que conozca el estado de su afiliacion y se
encuentra a menos de 10 afos para cumplir la edad pensional, por lo que esta
inmerso en la prohibicion del art. 13 de la Ley 100 de 1993, mientras que
Colfondos le explico que todos sus asesores comerciales estan debidamente
capacitados y cuentan con toda la informacién necesaria para realizar las

afiliaciones es ante esa AFP (pags. 1-3 idem).

II. TRAMITE PROCESAL

Previa subsanacion la demanda se admitio el 27 de julio de 2021,
ordenando su notificacion y traslado a las demandadas (arch. 8 CO1), quienes
dieron respuesta en término oportuno, excepto Porvenir SA dado que no contesto

la demanda (arch. 18 idem).

Colfondos SA se opuso a las pretensiones y para ello, formulo como
excepciones las denominadas inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez
de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la
afiliacion del actor a Colfondos, prescripcion, compensacion y pago (pags. 1-15

archs. 10, 18 CO1).

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, ratificacion de la voluntad de
permanencia en el RAIS por existir actos de relacionamiento, descapitalizacion
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,
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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. 1-41 archs. 11, 18

idem).

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

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

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia celebrada
el 7 de septiembre de 2022, profirié sentencia en la que declaré la ineficacia del
traslado efectuado por el demandante al RAIS el 23 de mayo de 1997, a traveés
de la AFP Colfondos SA, por lo que actualmente se encuentra afiliado
efectivamente al RPMPD; orden6 a Porvenir SA trasladar a Colpensiones todos
los saldos de la cuenta de ahorro individual del demandante, tales como aportes,
bonos pensionales, intereses y rendimientos financieros; ordeno a Porvenir SA y
a Colfondos SA a trasladar a Colpensiones los dineros recibidos por cuotas de
administracion de manera proporcional al tiempo en el que el demandante estuvo
afiliado a cada uno de esos fondos; condené a Colpensiones a recibir los valores
trasladados para activar la afiliacion del demandante al RPMPD e integrar en su
totalidad la historia laboral; declar6 no probadas las excepciones propuestas e

impuso costas a cargo de Porvenir SA y de Colfondos SA.

Consideré que debido a que el consentimiento dado por el demandante,
ante Colfondos SA, no fue informado, le asiste derecho a regresar al RPMPD; y,
como quiera que la AFP no demostro haber brindado una informacion necesaria
y transparente al demandante, no quedaba mas que declarar la ineficacia del
traslado entre regimenes, y en consecuencia, ordenar la devolucion de los aportes
realizados al RAIS, junto con los efectos que dicha declaratoria tiene, aunado a
que el traslado no respeto lo establecido en el art. 13 de la Ley 100 de 1993
(archs. 25-27 CO1).

IV.RECURSO DE APELACION

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

para que opere el traslado de régimen pensional.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022 se admitio el recurso interpuesto y el grado jurisdiccional de
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, Porvenir SA y Colpensiones presentaron alegaciones de
instancia reiterando los argumentos expuestos en la demanda, su contestacion

y el recurso (archs. 6, 7 C02). Colfondos SA guardo silencio.

VI. ACLARACION PREVIA

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

CPTSS.

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

cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII.CONSIDERACIONES

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

son las consecuencias juridicas de tal declaratoria.

No fue objeto de discusion y se encuentra acreditado dentro del plenario
que: i) el demandante nacio el 22 de julio de 1958 (pag. 105, 118 arch. 3 CO1);
ii) cotizo al extinto ISS entre el 7 de septiembre de 1989 y el 31 de mayo de 1997
un total de 149 semanas (archs. 12.1, 13.1); iii) el 23 de mayo de 1997 se traslado
al RAIS administrado por la AFP Colfondos con fecha de efectividad desde el 1°
de julio de la misma anualidad (pag. 157 arch. 3, pags. 17, 21 arch. 10), iv) el 5
de marzo de 1998 se afili6 a Porvenir SA (pags. 145 arch. 3), administradora en
la que actualmente se encuentra afiliado con un total de 991 semanas, conforme
la historia laboral consolidada a 28 de mayo de 2020 y la certificacion del 14 de

enero de 2021 (pags. 107, 146-152 arch. 3 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.
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El art. 13 de la Ley 100 de 1993, en su lit. b) establecié que la seleccion de
uno cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones, sera libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su

eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

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

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

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casaciéon
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
informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
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Es una informaciéon que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando
se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la 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 engaiio 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 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 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-

la mentada Corporacion expuso:

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber
de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacion de acuerdo con el momento histéorico 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 convicciébn de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, dado que es quien esta en posicién de hacerlo.
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(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumpli6 esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informacién y, mas atn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

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

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

citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, el demandante se vinculé al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Colfondos
SA, el 23 de mayo de 1997, luego el 5 de marzo de 1998 se traslado a Porvenir
SA, AFP a la que se encuentra actualmente afiliado, y si bien en los formularios
de vinculacion n.° 0183901 y 1015856 (pags. 145, 157 arch. 3, pag. 21 arch. 10
CO1) se hace referencia expresa a que la decision se adopto de manera libre,
espontanea y sin presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 de
1993, en concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa

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

Corte Suprema de Justicia.

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

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

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

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

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresion o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, 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
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y CSJ SL5686-2021, precis6 que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los
afiliados hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual. Asi lo

expuso en la primera decision citada:

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

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 concluyo el a quo, la sancion juridica a
ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico de la
afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del traslado posterior
verificado, por lo que se confirmara la decision de declarar la INEFICACIA DEL
TRASLADO de régimen pensional realizado por el demandante el 23 de mayo de
1997 con su afiliacion a la AFP Colfondos, efectiva desde el 1° de julio de esa

anualidad (pag. 157 arch. 3, pags. 17, 21 arch. 10 CO1).

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

términos de la jurisprudencia vigente.
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Por lo expuesto, se adicionara el numeral quinto de la sentencia apelada
y consultada, para ordenar que tanto la AFP Colfondos SA como la AFP Porvenir
SA, efectuen la devolucion de la totalidad de los conceptos mencionados por el a
quo, junto con las primas de seguros previsionales, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima y las comisiones, todos estos valores
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, con la discriminacion

y detalle de los valores a devolver.

Respecto a la excepcion de prescripcion, el organo de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, «(...) pues, recuérdese, «da 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
satisfacciéornn!, 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: ADICIONAR el numeral quinto de la sentencia proferida el 7
de septiembre de 2022, por el Juzgado 33 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 también, con destino a Colpensiones, ademas de los conceptos alli
relacionados con ocasion de la vinculacion del demandante, las primas de
seguros previsionales, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension

minima y las comisiones, todos ellos debidamente indexados y con cargo a sus

1 ¢sJ SL1688-20109.
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propios recursos, discriminando la totalidad de los conceptos objeto de
devolucion, con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC y aportes pagados, segun lo expuesto en las consideraciones de esta

decision.

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

acorde con la motivacion expuesta.
TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
CUARTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

ILLER ESQUIVEL GAITAN
Magistrado

———

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https://etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj _ramajudicial gov_co/EhUPna2bHBdPk
elLzCmGIG4B34dVJPzCmpHbrzdb9ffmjg?e=xbBSuP
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