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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105039202200052-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente sennialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Porvenir S.A., en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el seis (6) de diciembre de 2022 por
el Juzgado treinta y nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instaur6 MANUEL DEL CRISTO PAREJA
EMILIANI en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
PROTECCION S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Manuel del Cristo Pareja Emiliani, instaur6 demanda ordinaria laboral en
contra de 1la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., para que se
declare la nulidad del traslado del demandante del RPM al RAIS efectuada
por Horizonte hoy PORVENIR con fecha de efectividad el 1 de diciembre de
1996 ante la omision al deber de informacién, en consecuencia, condenar a
PROTECCION a restituir a COLPENSIONES los valores obtenidos en virtud
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a la vinculacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales con
todos los rendimientos que se hubieren causado, condenar a
COLPENSIONES a recibir como afiliado al demandante y los avalores
obtenidos mientras estuvo afiliado al RAIS y a contabilizar las semanas
cotizadas para efectos de pension, condenar a lo extra y ultra petita, como
pretension subsidiaria se declare la ineficacia e inoperancia de los efectos
del traslado del demandante realizado del RPM al RAIS a través de
HORIZONTE hoy PORVENIR con efectividad el 1 de diciembre de 1996 al no
poderse dar un consentimiento libre debido a la falta de informaciéon al
momento de la vinculacion al fondo privado.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que,
estuvo afiliado al ISS hoy COLPENSIONES desde el 1 de junio de 1986 hasta
el 14 de noviembre de 1996, que se traslado a través de HORIZONTE hoy
PORVENIR el 1 de diciembre de 1996, que al momento del traslado no se
asesor0 e informo de fondo, que el 1 de mayo de 2003 se afilio a
PROTECCION, que el 28 de enero de 2022 solicito a COLPENSIONES el
traslado de régimen, solicitud que fue rechazada en la misma fecha por la
entidad, que actualmente se encuentra vinculado a PROTECCION S.A.

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, Porvenir S.A.
y Proteccion S.A., dieron contestacion en término oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su
mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados
con edad, afiliacion, traslados y solicitudes elevadas.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., en su defensa propuso las excepciones de;
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y
genérica. (Archivo 05, fls. 18 a 20).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., propuso las excepciones de; inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, 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, innominada
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o genérica y aplicacion del precedente sobre los actos de relacionamiento al
caso concreto. (archivo 08ContestacionProteccion20220520.pdf)

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de meérito que denomino; erronea e indebida
aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, prescripciéon de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico, innominada o genérica. (archivo
07ContestacionColpensiones20220519.pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el seis (6) de diciembre de 2022 por el Juzgado
Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, declar6 que el traslado
que hizo el demandante del RPM al RAIS a través de HORIZONTE hoy
PORVENIR con efectividad el 1 de diciembre de 1996 fue ineficaz, por lo que
no produjo efecto alguno entendiendo que jamas se separo del RPM, al igual
que del traslado de PORVENIR a PROTECCION, ordeno a PROTECCION que
transfiera a COLPENSIONES todas las sumas de dinero que obran en la
cuenta de ahorro individual del demandante junto con sus rendimientos y
bonos pensionales, de haberse redimido, asi como los gastos de
administracion o comisiones por administracion las primas de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, estos ultimos emolumentos debidamente
indexados al momento del pago, ordeno a PORVENIR a transferir a
COLPENSIONES todas las sumas de dinero que recibiéo por gastos de
administracion durante el tiempo que estuvo afiliado el demandante del 1
de diciembre de 1996 al 30 de abril de 2003, junto con los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, estos ultimos emolumentos debidamente
indexados al momento del pago, ordeno a COLPENSIONES que reciba los
dineros que se habla en los ordinales segundo y tercero y reactive la
afiliacion del demandante al RPM sin solucion de continuidad, declaro no
probadas las excepciones presentadas por las demandadas, informar a
COLPENSIONES que podra acudir a las acciones judiciales en contra de
PORVENIR y PROTECCION para obtener los eventuales perjuicios que se
puedan causar por la ineficacia y en caso de resultar insuficientes los
dineros que se ordenaron enviar en la presente sentencia, condeno en costas
a PORVENIR y PROTECCION.
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De los recursos de apelacion

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A., presentaron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacién parcial en
contra de la sentencia, para lo cual dijo; que el demandante se encontraba
obligado a cerciorarse sobre los servicios que deseaba contratar, asi como la
obligacion de indagar sobre las caracteristicas, no hay lugar a condenar a
la devolucion de las sumas a cargo de la entidad ya que el demandante se
traslado a PROTECCION sin que existan sumas en favor de este en su
cuenta individual de ahorro, tener en cuenta el interrogatorio en el cual
confiesa que recibi6 informacion, que le hablaron de una cuenta individual
y del bono pensional, que tenia la posibilidad legal de retornar al ISS, en
cuanto a la indexacion es totalmente improcedente, toda vez que se da para
garantizar la rentabilidad de los dineros depositados en la cuenta de ahorro
individual, sin que dichos recursos se vean afectados por la inflacion.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presentoé recurso de apelacion para que se revoque en su totalidad la
sentencia, manifestoé que; el demandante no cumple con los requisitos para
trasladarse de régimen pensional, tampoco se acredito que haya existido
alguin tipo de engano por parte de las AFP, por el contrario se mantuvo por
mas de 26 anos existiendo unas consecuencias legales bajo los postulados
del RAIS, reitera que no deben ser desconocidos el cumplimiento de los
deberes legales que tienen los afiliados en el sistema general de pensiones
debiendo tomar la adecuada atencion y cuidado, como el tema de afiliacion,
traslado de régimen, ademas de existir documento firmado conlleva a la
aceptacion legal del acto juridico.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente el apoderado de la demandada
PORVENIR indico las siguientes razones juridicas y facticas frente a la
ineficacia del traslado, al considerar que ninguno de los presupuestos
alegados resultaron demostrados en el proceso, que no se utilizo el derecho
de retracto, que hay libertad de la escogencia de régimen, que se acredito el
deber de informacion a cargo de PORVENIR, que se impuso cargas
probatorias inexistentes, del deber de realizar un analisis critico y en
conjunto de las pruebas de cada caso, de la diferencia legal de la ineficacia
y la nulidad de los actos juridicos y sus efectos, resalto lo correspondiente
a las restituciones, de la linea jurisprudencial de la H. Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia sobre la inexistencia del acto juridico de traslado
pensional, de la buena o mala fe de las partes en las restituciones mutuas
y la no devolucion de rendimientos financieros de los aportes, solicitando se
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revoque en su integridad la sentencia de primera instancia, por su parte la
demandada COLPENSIONES como argumentos menciono; sobre la
prohibicion legal, sobre no acreditar vicios del consentimiento, respecto a la
carga de la prueba, respecto al deber de informacion y sobre la
descapitalizacion del sistema, reiterando la solicitud de revocatoria de la
sentencia apelada y de forma subsidiaria se condiciones el cumplimiento de
la sentencia por parte de COLPENSIONES al previo cumplimiento de la
devolucion de la totalidad de las sumas que reposan en la cuenta individual
del demandante y demas conceptos, las demas partes guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informaciéon al momento del traslado del
régimen y si se cumplio con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario y el
interrogatorio son pruebas suficientes de la informacion suministrada y la
aceptacion del traslado de régimen y iii) si Porvenir S.A. esta obligada a la
devolucion de los gastos de administracion y demas conceptos condenados
por causa de la afiliacion realizada. Lo anterior en virtud del principio de
limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones a la cual se le dio respuesta el 28 de enero de 2022, donde le
fue negado el traslado al RPMPD. (archivo O1DemandaAnexos.pdf, fl. 24)

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.
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Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, estableciéo dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar
a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador
experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la
eleccion del régimen pensional, depende del simple deber de
informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la
seguridad social, entonces la administradora tiene el deber de
un 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, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica,
si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
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silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razéon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizé:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
es imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o
no de la aplicaciéon del régimen de transicion, ante la existencia del
traslado, no simplemente verificar los requisitos atras
descritos, sino ademas dar cuenta sobre si el mismo se
realizo bajo los parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no
estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se
discuta sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de
la transiciéon, al juzgador no solo le corresponde determinar si
aquella se respeta por contar con los 15 anos de servicio a la
entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril
de 1994, sino que serd menester determinar, previamente, por
tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel
estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia
del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que
existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
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informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacion

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacion,
asesoria 'y buen
consejo

de

Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, cdlificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3° del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen | 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa N° 016 de 2016 | pensionales.

asesoria.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
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disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacio el dieciséis (16) de junio de 1965
(archivo O1DemandaAnexospdf, fl. 114), ii) cotizo al extinto Instituto de
Seguros Sociales entre el 24 de julio de 1992 al 31 de noviembre de 1996
un total de 223.57 semanas (carpeta 7.1ExpedienteAdministrativo, archivo
GRP-SCH-HL-66554443332211_858-20161019035118.PDF), iii) que el
veintitrés (23) de octubre de 1996 se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. HORIZONTE hoy Porvenir S.A.,
con fecha de efectividad desde el 01 de diciembre de 1996 (archivo
09ContestacionPorvenir20220527.pdf, fls. 73 y 75). vi) que el veintisiete (27)
de marzo de 2003 se trasladéo de A.F.P. Proteccion S.A. con fecha de
efectividad desde el 01 de mayo de 2003 (archivo
08ContestacionProteccion20220520.pdf, fls. 23 y 40) administradora en la
que actualmente se encuentra vinculada, segun la historia laboral aportada
por dicha AFP con 1.512.57 semanas (archivo
08ContestacionProteccion20220520.pdf, fl. 24).

Del interrogatorio de parte practicado al demandante en ningin momento
acepto algun hecho que le fuera adverso o que favoreciera a algan fondo de
pensiones, pues de su dicho se puede extraer que previo al momento de la
vinculacion no recibié la informacion debida, ya que es evidente de lo
manifestado que no conoce todas y cada una de las caracteristicas de los
regimenes pensionales, situaciones concretas y que ampliamente fueron
indagadas una a una por el Despacho y los apoderados de las partes, por el
contrario de lo referido no conoce las caracteristicas, ni diferencias de cada
uno de los regimenes pensionales, sin que sea suficiente el argumento
expuesto por la apelante al manifestar que conocia de la existencia de una
cuenta individual de ahorro a su nombre o del derecho a un bono pensional,
pues esas son apenas unas caracteristicas del RAIS y no todas, situaciones
que no lo hacen un experto en pensiones para indicar que se encontraba
consciente de la decision del traslado de régimen y sus consecuencias y
menos aun para considerar que el fondo de pensiones Horizonte hoy
Porvenir cumplié con su deber de informacion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
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cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo al demandante de una forma expedita, aun cuando Porvenir S.A. y
Proteccion S.A. estaban obligados a demostrar dentro del proceso que la
informacion que se le habia proporcionado al afiliado era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el
curso de esta actuacion haberle suministrado al senor Manuel del Cristo
Pareja Emiliani asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como la eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo
anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que
la afiliacion implica la aceptacion de las condiciones al régimen al cual se
ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no
se le brindo una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente,
cierta y comprobable, por lo que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime
cuando el actuar comprende una conducta omisiva del fondo en el
desconocimiento del principio de confianza legitima. Ineficacia que valga la
pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo.

Resulta pertinente traer a colacion la providencia No. SL4334-2021, en la
cual se expuso; que no se puede abordar la ineficacia del traslado de
régimen, bajo los postulados de las nulidades sustanciales, siendo
improcedente exigir al afiliado demuestre vicios del consentimiento, como lo
son; error, fuerza o dolo, dado que existe norma concreta en materia laboral
y de seguridad social, cuando se ha visto afectado el consentimiento del
afiliado por falta de informacion, conforme se establecio en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.
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Continuando con el estudio por la devolucion de gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de la pension minima,
debidamente indexados, es procedente dado que la principal consecuencia
de la declaratoria de la ineficacia del traslado se contrae a negarle efecto al
mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio, esto es, entendiendo que nunca
se produjo el cambio al sistema privado de pensiones, lo que comporta que
ademas del traslado de los dineros y rendimientos a Colpensiones se deben
devolver los gastos de administraciéon, comisiones con cargo a sus propias
utilidades y demas como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos
recursos habrian ingresado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta
traer a colacion lo decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente
Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias
de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de
ineficacia de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié
en un yerro al asentar que las administradoras de pensiones
privadas, ademds de devolver a Colpensiones la totalidad de las
cotizaciones depositadas en la cuenta de ahorro individual del
accionante, también deben retornar los valores que cobraron por
concepto de cuotas de administracion y comisiones, asi como los
aportes que aquel realizé al fondo de garantia de pensién minima.

(..)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coddigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como
si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho
el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administraciéon y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima,
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pues sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos
y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion
en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admisiéon. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o
si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aun
en el evento de que Provenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposiciéon que,
en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a
titulo de cuotas de administraciéon y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003
establecié aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizaciéon con
destino al fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia
de pension minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20
salarios minimos legales mensuales, asi como un fondo para el
manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su administracién; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
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2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del
RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de pension
minima.

Asi, es claro que no le asiste razéon al recurrente cuando refiere que
«das sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en
su poden, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas
al fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo
de las administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerto en cuanto establecio que
los fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones
la totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes,
frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin descontar
valor alguno por «cuotas de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension miniman».

(..)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion tampoco lesiona
el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que
se generen erogaciones no previstas.”. (Negrilla fuera de texto)

Por ultimo, respecto a la condena de indexar los conceptos que se ordenan
devolver, esta dirigida, entre otros objetivos, a actualizar los dineros con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, para asi aminorar
los efectos negativos que le causa la inflacion econémica al valor nominal en
el transcurso del tiempo, dicha condena no se revocara, en tanto se
encuentra ajustada a derecho, si bien no se solicito por la parte
demandante, lo cierto es que el Juez laboral cuenta con la facultad extra
petita, otorgando a la parte demandante derechos por fuera de lo pedido,
siempre que se encuentre probado, es asi como no solo los efectos de nulidad
aplicables a la ineficacia dan lugar a ello, sino del material probatorio al
realizarse el correspondiente interrogatorio de parte al demandante, se
establece que el misma no conocia de todas las caracteristicas del RAIS,
pues los rendimientos financieros de los aportes, que en tesis de las
demandada Porvenir S.A. equiparan las deducciones realizadas, no pueden
ser tenidos en cuenta asi, dado que nunca aporto pruebas documentales en
las que conste los aportes del demandante, con las correspondientes
deducciones en comparacion con los supuestos rendimientos, con el fin de
verificar si se conservaban los aportes que hubiera hecho el demandante en
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el régimen de prima media con prestacion definida, maxime, cuando los
rendimientos estan sujetos a las variaciones del mercado y sus riesgos, ya
que los mismos se encuentran clasificados, los cuales pueden ser altos,
moderados o conservadores, resultando totalmente superfluo. Aunado a lo
anterior, el maximo 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria a través de
varios pronunciamientos judiciales ha ordenado la indexacion de los dineros
que se deben trasladar al RMP administrado por COLPENSIONES en casos
en los cuales se estudia la ineficacia del traslado de régimen.

En conclusién, como en este asunto se incumplio con el deber de
informacion cuando la demandada HORIZONTE hoy Porvenir S.A. enseno
de manera incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de
un plan de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno
de los regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por el demandante a la AFP Porvenir S.A. el veintitrés
(23) de octubre de 1996 con efectividad el 1 de diciembre de ese mismo ano
se torna ineficaz, por la falta de informacion de la entidad pensional,
debiéndose por tanto confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada, las de primera instancia se confirman dadas las
resultas del proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el seis (6) de diciembre de
2022 por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por
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MANUEL DEL CRISTO PAREJA EMILIANI en contra de Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A., teniendo cada una a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos,
en favor de la parte demandante. Las de primera instancia se confirman,
dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105026202000089-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente sennialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de Porvenir S.A., en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el diecisiete (17) de abril de 2023 por el Juzgado
Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que instauré LUIS MIGUEL OSORIO GARCiA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTiAS PORVENIR S.A. y ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Luis Miguel Osorio Garcia, instaur6 demanda ordinaria laboral en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., para que declare la ineficacia del traslado de régimen RPM
al RAIS y de forma subsidiaria la nulidad, como consecuencia, se declare
para todos los efectos legales que siempre estuvo afiliado al RPM
administrado por COLPENSIONES, se ordene a PORVENIR la remision de
informacion y los dineros correspondientes al valor total de las cotizaciones,
incluyendo las cuotas de administracion, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, el porcentaje destinado al seguro previsional
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de invalidez y sobrevivencia, los rendimientos financieros y todas aquellas
sumas de dinero que por cualquier motivo hagan parte de la cuenta de
ahorro individual o hayan sido descontadas del monto de la cotizacion, a lo
extra y ultra petita y se condene en costas a las demandadas.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefalo que
nacio6 el 5 de abril de 1958, que se afilio al ISS — RPM, que al momento del
traslado al RAIS no se otorgdé la informacion correspondiente, que se
limitaron a indicar que el Seguro Social se iba a acabar, que el 19 de junio
de 2019 se radico ante COLPENSIONES solicitud de anulacion del traslado,
que el 25 de junio de 2019 da respuesta negando lo peticionado, solicitud
que también se remiti6 a PORVENIR sin obtener respuesta. (archivo
O1ExpedienteDigitalizado.PDF)

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A.,
dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de fondo que
denomino; prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no

debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.
(archivo 01ExpedienteDigitalizado.PDF, fls. 174 a 177).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de meérito; prescripcion, cobro de lo no debido,
buena fe y presuncion de legalidad de los actos administrativos. (archivo
06ContestacionDemanda.pdf)

En audiencia del 22 de septiembre de 2022 al resolverse excepciones previas
se ordeno la vinculacion de la demandada Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A., quien dio contestacién a la
demanda, proponiendo en su defensa las siguientes excepciones;
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones, innominada o genérica, 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 el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de
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la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena
fe, aplicacion del precedente sobre los actos de relacionamiento al caso
concreto, traslado de aportes a otra administradora de fondos de pensiones
e imposibilidad de declaratoria de nulidad por inexistencia de situacion
anterior. (archivo 16ContestacionDemanda.pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el diecisiete (17) de abril de 2023 por el
Juzgado veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, declar6 ineficaz el
traslado efectuado por el demandante al RAIS, condeno a PORVENIR a
transferir a COLPENSIONES los dineros obrantes en la cuenta de ahorro
individual del demandante, junto con sus rendimientos causados, el
porcentaje correspondiente a gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados con cargo a sus
propios recursos, condeno a PROTECCION a transferir a COLPENSIONES
los dineros descontados de la cuenta de ahorro individual del demandante
que corresponden a gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima lo anterior debidamente indexado con cargo
a sus propios recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia, condeno a COLPENSIONES para que acepte la trasferencia y
contabilice para todos los efectos las semanas cotizados del demandante,
declaro no probadas las excepciones, condeno en costas a PROTECCION y
PORVENIR, en la suma de $1.000.000.00 a cargo de cada una un 50%.

De los recursos de apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado de la
demandada Porvenir S.A., presento recurso de apelacion, en los siguientes
términos: a fin de que se revoque las condenas impuestas a la entidad, si
bien no se allego documental que pruebe lo correspondiente a la asesoria
brindada, lo cierto es que para la fecha del traslado, asi como de los
posteriores traslados horizontales no le era exigible a la administradora
conservar un documento mas alla del formulario de afiliacion, sin olvidar
que el demandante como consumidor financiero contaba con deberes,
viéndose obligado a indagar sobre su traslado lo cual no hizo, aunado a lo
anterior y frente a los descuentos por gastos de administracion y demas,
estos rubros no deben ser devueltos ya que no financian la prestacion y su
destinacion fue especifica y establecida por la ley a lo cual se dio
cumplimiento por la entidad, reconociéndose los respectivos rendimientos,
también se salvaguardo por las contingencias de invalidez y muerte, por lo
que la condena desborda todos los efectos juridicos de la nulidad, ya que los
rendimientos propios entonces no deberian ser trasladados, pues dichos
rubros superan el valor de las sumas descontadas, notese también que no
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se da aplicacion al concepto de las restituciones mutuas, por ultimo, frente
a la indexacion seria una doble sancion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la demandada COLPENSIONES
sus alegatos indicando que se debe absolver a la entidad de todas y cada
una de las pretensiones y de forma subsidiaria solicita que de confirmarse
la decision se condicione el cumplimiento de la sentencia una vez se hayan
trasladado los dineros por los fondos privados, por su parte POVENIR reitera
los argumentos de su apelacion, las demas partes guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplio con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario es prueba
suficiente de la informacion suministrada y la aceptacion del traslado de
régimen Yy iii) si Porvenir S.A. esta obligada a la devolucion de los gastos de
administracion y demas sumas descontadas por causa de la afiliacion
realizada. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y congruencia
(articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 21 de junio de 2019, en donde se solicita la nulidad y/o
ineficacia del traslado de RPM al RAIS. (archivo
O1ExpedienteDigitalizado.PDF, fls. 23 a 28).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
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encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, estableciéo dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar
a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador
experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la
eleccion del régimen pensional, depende del simple deber de
informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la
seguridad social, entonces la administradora tiene el deber de
un 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, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica,
si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Alli también, se dijo que los traslados de administradoras en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, no convalidan, ni ratifican la decision del
traslado del RPM al RAIS.

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
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consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
es imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o
no de la aplicaciéon del régimen de transicion, ante la existencia del
traslado, no simplemente verificar los requisitos atras
descritos, sino ademas dar cuenta sobre si el mismo se
realizo bajo los parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no
estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se
discuta sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de
la transiciéon, al juzgador no solo le corresponde determinar si
aquella se respeta por contar con los 15 anos de servicio a la
entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril
de 1994, sino que serd menester determinar, previamente, por
tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel
estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia
del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que
existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto)

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
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de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha

evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacion

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacion,
asesoria y buen
consejo

de

Articulo 3°, literal ¢) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendaciéon al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen

consejo y doble

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa N° 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
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de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacio6 el cinco (5) de abril de 1958 (archivo
O1lExpedienteDigitalizado.PDF, fl. 27), ii) cotizé al extinto Instituto de
Seguros Sociales entre el 1 de diciembre de 1978 al 31 de mayo de 1996 un
total de 687.43 semanas (carpeta O7EXPEDIENTEADMINISTRATIVO,
archivo GRP-SCH-HL-66554443332211_1933-20210301075645.PDF), iii)
que veintinueve (29) de mayo de 1997 se traslado al RAIS a través de
COLMENA hoy PROTECCION S.A., con fecha de efectividad el 1 de julio de
1997 y posteriormente realizo un traslado horizontal el treinta y uno (31) de
octubre de 2002 con la A.F.P. HORIZONTE hoy Porvenir S.A. (archivos
16ContestacionDemanda.pdf, fls. 59 y 60; 01ExpedienteDigitalizado.PDF, fl.
189) administradora en la que actualmente se encuentra vinculada, segun
la historia laboral aportada por dicha AFP con 1.828 semanas (archivo
O1ExpedienteDigitalizado.PDF fl. 179).

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo6 al demandante de una forma expedita, aun cuando Proteccion y
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Porvenir S.A. estaban obligados en demostrar dentro del proceso que la
informacion que se le habia proporcionado al afiliado era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el
curso de esta actuacion haberle suministrado al senor Luis Miguel Osorio
Garcia asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
la eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia
del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brind6 una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de la pension minima, debidamente indexados, es procedente
dado que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administracion, comisiones con cargo a sus propias utilidades y demas
como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a colacion lo
decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia con
radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente Dra. Clara
Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias de las
restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de ineficacia
de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié
en un yerro al asentar que las administradoras de pensiones
privadas, ademas de devolver a Colpensiones la totalidad de las
cotizaciones depositadas en la cuenta de ahorro individual del
accionante, también deben retornar los valores que cobraron por
concepto de cuotas de administracion y comisiones, asi como los
aportes que aquel realizé al fondo de garantia de pensién minima.

(...)
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De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como
si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho
el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima,
pues sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos
y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliaciéon inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacion a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion
en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demas AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admisiéon. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o
si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aiin
en el evento de que Provenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposicién que,
en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a
titulo de cuotas de administraciéon y comisiones.
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En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003
establecio aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacién con
destino al fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia
de pension minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20
salarios minimos legales mensuales, asi como un fondo para el
manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademadas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del
RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizaciéon correspondiente para la garantia de pension
minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que
das sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en
su podenr, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas
al fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo
de las administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerto en cuanto establecio que
los fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones
la totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes,
frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin descontar
valor alguno por «cuotas de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension miniman».

(..)

Asimismo, la decision que se controvierte en casacion tampoco lesiona
el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones serdn utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que
se generen erogaciones no previstas.”. (Negrilla fuera de texto)
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Por ultimo, respecto a la condena de indexar los conceptos que se ordenan
devolver, esta dirigida, entre otros objetivos, a actualizar los dineros con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, para asi aminorar
los efectos negativos que le causa la inflacion economica al valor nominal en
el transcurso del tiempo, dicha condena no se revocara, en tanto se
encuentra ajustada a derecho, en tesis de la demandada Porvenir S.A. las
deducciones realizadas se equiparan con los rendimientos financieros de los
aportes, argumento que no es de recibo, dado que nunca aporto pruebas
documentales en las que conste los aportes del demandante, con las
correspondientes deducciones en comparaciéon con los supuestos
rendimientos, con el fin de verificar si se conservaban los aportes que
hubiera hecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida, maxime, cuando los rendimientos estan sujetos a las variaciones
del mercado y sus riesgos, ya que los mismos se encuentran clasificados,
los cuales pueden ser altos, moderados o conservadores, resultando
totalmente superfluo. Aunado a lo anterior, el maximo 6rgano de cierre de
la jurisdiccion ordinaria a través de varios pronunciamientos judiciales ha
ordenado la indexacion de los dineros que se deben trasladar al RMP
administrado por COLPENSIONES en casos en los cuales se estudia la
ineficacia del traslado de régimen.

En conclusion, como en este asunto se incumplié con el deber de
informacion cuando la demandada Colmena hoy PROTECCION S.A. ensefio
de manera incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de
un plan de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno
de los regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por la demandante a la AFP Colmena hoy PROTECCION
S.A. el veintinueve (29) de mayo de 1997 con efectividad el 1 de julio de ese
mismo ano se torna ineficaz, por la falta de informacion de la entidad
pensional, debiéndose por tanto confirmar la sentencia de primera
instancia.

Del fenéomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.
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Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de la recurrente PORVENIR por
haberle sido desfavorable la alzada, las de primera instancia se confirman
dadas las resultas del proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el diecisiete (17) de abril de
2023 por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por LUIS
MIGUEL OSORIO GARCIA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIiAS
PORVENIR S.A. y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., conforme a las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a la demandada Porvenir S.A., teniendo
a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos, en favor de la parte demandante.
Las de primera instancia se confirman, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105024202100106-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Skandia S.A., en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el quince (15) de diciembre de 2022
por el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instauré SUSANA LOPEZ TORRES en contra
de la. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTiAS PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Susana Lopez Torres, instaur6 demanda ordinaria laboral en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
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PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, para que se
declare que PROTECCION y SKANDIA incumplieron con su deber legal de
informacion al no brindar una asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva,
comprensible y comparativa a la demandante sobre las caracteristicas y
consecuencias de su traslado de régimen pensional, en consecuencia,
declarar ineficaz la afiliacion al RAIS efectuada por la demandante a la AFP
PROTECCION y SKANDIA, declarar que nunca se trasladé y que se
encuentra validamente afiliada al RPM administrado por COLPENSIONES,
se condene a PROTECCION y SKANDIA registrar la ineficacia de la afiliacion,
condenar a PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES la totalidad del
capital de la cuenta individual de ahorro de la demandante incluidos los
rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere lugar, los
gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades
sin aplicar ningun descuento, condenar a COLPENSIONES a activar la
afiliacion en pensiones de la demandante, a recibir la totalidad de los
aportes a pension, a lo extra y ultra petita, costas y agencias en derecho.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que,
inicio sus aportes en pensiones a través del RPM, para lo cual cotizo un total
de 498.86 semanas, que desde marzo de 1995 se encuentra afiliada a
PROTECCION, afiliacién que se hizo en su trabajo, para lo cual se manifesto
por el asesor que el ISS pasaba por problemas financieros lo que pondria en
riesgo los aportes, por lo que, era necesario afiliarse a un fondo privado, sin
que se otorgara una informacion completa, para enero de 2008 se afilio a
SKANDIA fondo que tampoco dio informacion, que el 10 de junio de 2020
solicito ante COLPENSIONES la activacion de su afiliacion por cuanto existio
vicio en el consentimiento, a lo cual dio respuesta indicando que no es
posible acceder a lo solicitado.

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, Proteccion S.A.
y Skandia S.A., dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria
manifestaron no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad,
afiliacion, traslados y solicitudes elevadas.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., en su defensa propuso las excepciones de; inexistencia
de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema de
pensiones, aplicacion del precedente sobre los actos de relacionamiento al
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caso concreto, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
Inexiste obligacion de devolver la comision de administracion cuando se
declara y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de  buena fe, innominada o = genérica. (archivo
07ContestacionProteccion.pdf)

La SKANDIA S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, propuso las excepciones de
fondo que denomino; 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 la demandante, prescripcion, buena fe y genérica. (archivo
03ContestacionSkandia.pdf)

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de merito que denomino; la inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de
traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de Sostenibilidad Financiera del Sistema (acto legislativo 01
de 2005, que adiciono el articulo 48 de la Constitucion Politica), buena fe de
Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion
de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion, aplicabilidad de la sentencia SL373 de 2021, innominada o
genérica. (archivo 06ContestacionColpensiones.pdf)

Con posterioridad se vinculo a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS SAS
quien fue llamada en garantia por SKANDIA, quien al dar contestacion a la
demanda propuso las excepciones; el acto de afiliacion al RAIS fue
debidamente informado y todas las decisiones tomadas por la demandante
se dieron al amparo del principio de autonomia de la voluntad, sin estar
mediadas y/o determinadas por error o vicio alguno del consentimiento,
siendo absolutamente licitas y validas, 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 S.A., prescripcion de la accion de nulidad,
legalmente la demandante se encuentra inhabilitada para trasladarse de
régimen pensional, reconocimiento oficioso de excepciones y frente al
llamamiento, frente a la accion material ejercida por la parte demandante,
Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. carece de
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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 a Mapfre Colombia Vida
Seguros S.A., en caso de una sentencia de condena contra la llamante en
garantia, Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. no se encuentra obligado a
efectuar devolucion de la prima ni de ninguan otro valor que corresponda a
contraprestacion del seguro, porque ella fue legalmente devengada y los
riesgos estuvieron amparados, a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. no le
son oponibles los efectos de una eventual sentencia estimatoria de las
pretensiones de la demanda que afecten a la llamante, AFP Skandia S.A. 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 S.A., prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro y
reconocimiento oficioso de excepciones. (archivo
14ContestacionyLlamamientoGarantiaMapfreColombia.pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el quince (15) de diciembre de 2022 por el
Juzgado veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota, declaro la
ineficacia de la afiliacion de la demandante al RAIS a través de
PROTECCION, declaro para todos los efectos legales que la demandante
nunca se vinculo al RAIS y siempre permanecio en el RPM, ordeno a
PROTECCION trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante como cotizaciones,
bonos pensionales con todos sus frutos e intereses como lo dispone el art.
1746 del C.C., es decir, PROTECCION debe trasladar a COLPENSIONES la
totalidad del ahorro junto con los rendimientos financieros, aportes para el
fondo de garantia de pension minima, comisiones y gastos de
administracion debidamente indexados, ordeno a SKANDIA devolver a
COLPENSIONES lo que haya deducido de los aportes efectuados por la
demandante por concepto de gastos de administracion debidamente
indexados, ordeno a COLPENSIONES recibir a la demandante como su
afiliada, actualizar y corregir la historia laboral una vez reciba los dineros
que deben ser trasladados por PROTECCION y SKANDIA, declaro no
probados los hechos sustento de las excepciones, absolvio a la llamada en
garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., declaro probados los
hechos sustento de la excepcion propuesta en llamada en garantia Mapfre
Colombia Vida Seguros S.A., denominada Skandia administradora de
fondos de pensiones y cesantias carece de amparo y/o cobertura pues el
riesgo objeto de proteccion aseguraria no tiene relacion con el objeto
material de las pretensiones siendo improcedente el llamamiento en
garantia realizado frente a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., no probadas
las demas excepciones propuestas, sin condena en costas.
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De los recursos de apelacion

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y Skandia S.A., presentaron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La SKANDIA S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, interpuso recurso de
apelacion parcial en contra de la sentencia ordinales 4 y 8, argumentoé que,
la entidad traslado desde el 16 de diciembre de 2008 los recursos que por
ley estaban destinados a trasladar a PROTECCION en su oportunidad, por
lo tanto, desde la fecha mencionada la cuenta de la demandante se
encuentra inactiva y en O, pues esos gastos se realizaron para la correcta y
eficiente administracion de la cuenta de la demandante, se genera un
perjuicio economico, fiscal y financiero al RAIS, frente a la absolucion de la
llamada en garantia la entidad se aparta porque si se guarda una relacion
directa, ademas por existir unos contratos para la administracion de los
seguros previsionales, de confirmarse, debe estudiarse lo correspondiente a
la institucion juridico procesal de la prescripcion, frente a los seguros
previsionales y gastos de administracion.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presentoé recurso de apelacion para que se revoque en su totalidad la
sentencia, manifestd que; ya que si bien no se tuvo en cuenta el principio
de la relatividad juridica de los actos juridicos celebrados entre la
demandante y PROTECCION los cuales tienen efectos inter partes, por lo
que la entidad no puede ser favorecida, ni perjudicada, ahora bien la
demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de no poderse trasladar
cuando le falten menos de 10 anos para adquirir el derecho a la pension.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente las apoderadas de la parte
demandante y llamada en garantia, solicitan se confirme el fallo de primera
instancia, que declaro la ineficacia del traslado de régimen, las demas
guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.
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Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si debe ser condenada la
llamada en garantia Mapfre Colombia Vida Seguros y iii) si Skandia S.A.
esta obligada a la devolucion de los gastos de administracion y demas sumas
deducidas por causa de la afiliacion realizada. Lo anterior en virtud del
principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 10 de junio de 2020, donde solicito la afiliacion al RPMPD.
(archivo O1Demanda.pdf, fl. 121)

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
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Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar
a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador
experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la
eleccion del régimen pensional, depende del simple deber de
informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la
seguridad social, entonces la administradora tiene el deber de
un 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, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica,
si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informaciéon completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
es imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o
no de la aplicacién del régimen de transicién, ante la existencia del
traslado, no simplemente verificar los requisitos atras
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descritos, sino ademas dar cuenta sobre si el mismo se
realizo bajo los parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no
estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se
discuta sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de
la transicién, al juzgador no solo le corresponde determinar si
aquella se respeta por contar con los 15 anos de servicio a la
entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril
de 1994, sino que serd menester determinar, previamente, por
tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel
estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia
del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que
existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus

dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa | Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del deber de
administradoras de pensiones a | informacién
dar informacién
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 de | Ilustracion de las caracteristicas,
informacion la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y riesgos
Art. 97, numeral 1°del Decreto | de cada uno de los regimenes
663 de 1993, modificado por el | pensionales, lo que incluye dar a
articulo 23 de la Ley 797 de | conocer la existencia de un régimen de
2003 transicion y la eventual pérdida de
Disposiciones constitucionales | beneficios pensionales
relativas al derecho a Ila
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal
Deber de | Articulo 3°, literal ¢) de la Ley 1328 | Implica el andlisis previo, calificado y
informacién, de 2009 global de los antecedentes del afiliado y
Decreto 2241 de 2010 los pormenores de los regimenes
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asesoria 'y buen
consejo

pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por

tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3° del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de

asesoria, buen | 2015 representantes de ambos regimenes

consejo y doble | Circular Externa N° 016 de 2016 | pensionales.
asesoria.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resefiado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informaciéon brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante naci6 el treinta y un (31) de mayo de 1967
(archivo O1Demanda.pdf, fl. 133), ii) cotiz6 al extinto Instituto de Seguros
Sociales un total de 401.29 semanas (archivo 06Contestacion
Colpensiones.pdf, fl. 60), iii) que el veinticinco (25) de noviembre de 1994 se
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
la A.F.P. Proteccion S.A. con fecha de efectividad desde el 01 de diciembre
de 1994 (archivo 07ContestacionProteccion.pdf, fl. 34). vi) que el cuatro (4)
de septiembre de 2007 se trasladé de A.F.P. Skandia S.A., con fecha de
efectividad desde el 01 de noviembre de 2007 (archivo
O07ContestacionProteccion.pdf, fl. 34) y posteriormente retorno a
PROTECCION en 2008 administradora en la que actualmente se encuentra
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vinculada, segun la historia laboral aportada por dicha AFP con 1.850
semanas (archivo 07ContestacionProteccion.pdf, fl. 72).

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vVicios, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando Proteccion
S.A. y Skandia S.A. estaban obligados a demostrar dentro del proceso que
la informacion que se le habia proporcionado a la afiliada era suficiente en
los términos previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en
el curso de esta actuacion haberle suministrado a la sefiora Susana Lopez
Torres asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
la eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia
del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente

10



Proceso Ordinario Rad. 110013105024202100106-01
SUSANA LOPEZ TORRES CONTRA COLPENSIONES y OTROS

realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

Continuando con el estudio por la devolucion de gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de la pension minima,
debidamente indexados, es procedente dado que la principal consecuencia
de la declaratoria de la ineficacia del traslado se contrae a negarle efecto al
mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio, esto es, entendiendo que nunca
se produjo el cambio al sistema privado de pensiones, lo que comporta que
ademas del traslado de los dineros y rendimientos a Colpensiones se deben
devolver los gastos de administracion, comisiones con cargo a sus propias
utilidades y demas como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos
recursos habrian ingresado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta
traer a colacion lo decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente
Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias
de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de
ineficacia de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié
en un yerro al asentar que las administradoras de pensiones
privadas, ademds de devolver a Colpensiones la totalidad de las
cotizaciones depositadas en la cuenta de ahorro individual del
accionante, también deben retornar los valores que cobraron por
concepto de cuotas de administracion y comisiones, asi como los
aportes que aquel realizé al fondo de garantia de pensién minima.

(..)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coddigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como
si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho
el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracién y
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comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima,
pues serd aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos
y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion
en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admisiéon. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o
si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aun
en el evento de que Provenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposiciéon que,
en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a
titulo de cuotas de administraciéon y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003
establecié aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con
destino al fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia
de pension minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20
salarios minimos legales mensuales, asi como un fondo para el
manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
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Decreto 1833 de 2016. Ademads, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del
RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de pension
minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que
«das sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en
su poden, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas
al fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo
de las administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerto en cuanto establecio que
los fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones
la totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes,
frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin descontar
valor alguno por «cuotas de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension miniman».

(...)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion tampoco lesiona
el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que
se generen erogaciones no previstas.”. (Negrilla fuera de texto)

Referente a lo manifestado por la recurrente del llamamiento en garantia, es
importante indicar que entre MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS SA y
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. dan cuenta la existencia de los
contratos de seguro previsional a los que se refiere la demandada, sin
embargo, se advierte que el objeto de este proceso es que se declare la
nulidad o ineficacia del traslado del demandante del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y de las afiliaciones que se efectuaron a sus diferentes
administradoras y escapa del conocimiento de la jurisdiccion ordinaria
laboral la situacion relacionada con los contratos de seguro celebrados entre
las personas juridicas senaladas que no son controversias relativas a la
prestacion de los servicios de la seguridad social que se susciten entre los
afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades
administradoras o prestadoras (numeral 4° del articulo 2° del CPT y SS),
sino que se trata de un asunto meramente comercial entre dos contratantes
que corresponde conocer a una jurisdiccion distinta y, por ende, no puede
en este proceso resolverse sobre tal relacion, con fundamento en lo anterior,
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se niega lo pretendido, incluso desde el inicio de la solicitud del llamamiento
en garantia se debe haber negado el mismo.

En conclusién, como en este asunto se incumpli6 con el deber de
informaciéon cuando la demandada Proteccion S.A. ensei6 de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Proteccion S.A. el veinticinco (25) de
noviembre de 1994 con efectividad el 1 de diciembre de ese mismo afo se
torna ineficaz, por la falta de informacion de la entidad pensional,
debiéndose por tanto confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el quince (15) de diciembre
de 2022 por el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por
SUSANA LOPEZ TORRES en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y la
SKANDIA S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas Colpensiones, y
Skandia S.A., teniendo cada una a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos,
en favor de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-

JOSE WILLIA

O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DIEGO FERN.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105023202100118-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023), fecha
y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social — Reliquidacion Pension de Vejez.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada
del demandante, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el 24 de mayo de 2022, por
el Juzgado Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por LUIS ALFONSO AGATON en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

LUIS ALFONSO AGATON, promovio demanda ordinaria laboral en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, para que,
se condene a la demandada, a reliquidar la pension de vejez, a partir del 01 de
enero de 2015, fecha a partir de la cual se le debié reconocer el derecho,
calculando en debida forma el IBL y aplicando la tasa de reemplazo que
corresponde, junto con los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, el retroactivo causado, la indexacion de las sumas adeudadas,
lo ultra y extra petita, asi como las costas y agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que, cotizo
para los riesgos de IVM, a CAJANAL y al ISS, un total de 2.325 semanas en toda
su vida laboral; que, COLPENSIONES, mediante la resolucion SUB-39481 del 15
de febrero de 2019, le reconociéo pension de vejez, de conformidad con lo
establecido en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9 de la Ley
797 de 2003, en cuantia inicial de $6.435.716, a partir del 06 de septiembre de
2018, para lo cual tuvo en cuenta un IBL de $8.579.811, al que le aplicé una
tasa de reemplazo del 75.01%.
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Indic6 que, COLPENSIONES, no calcul6 en debida forma el valor de la mesada
pensional, pues, no hizo la liquidacion del IBL, teniendo en cuenta lo cotizado
durante toda su vida laboral frente a lo correspondiente a los ultimos 10 anos,
para saber cual le resultaba mas favorable, por lo tanto, no dio estricta
observancia a lo dispuesto en los articulos 21, 33, 34 y 35 de la Ley 100 de 1993,
modificados por la Ley 797 de 2003.

Afirmo6 que, de haber realizado una adecuada revision del IBL, habria obtenido
un salario base mensual superior al fijado y, que respecto del cual, luego de
aplicada la tasa de reemplazo correspondiente, arrojaria una mesada pensional
mayor a la concedida. Que, el 09 de septiembre de 2020, por medio de apoderada
judicial, solicit6 ante COLPENSIONES, la revocatoria directa del acto
administrativo, por medio del cual se le otorgd la pension de vejez, para que, se
procediera a su reliquidacion, efectuando los calculos correctamente; no
obstante, mediante resolucion SUB-195976 del 15 de septiembre de 2020, se le
nego el reajuste, pese a que, existe una diferencia entre la mesada pensional
otorgada y la que en realidad debi6 ser reconocida (Archivo 01).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, present6 escrito de contestacion oportunamente, se opuso a
las pretensiones y acepto la mayoria de los hechos. En su defensa argumento6
que, la pension reconocida a favor del demandante, se encuentra ajustada a
Derecho y la tasa de reemplazo se fijo obedeciendo lo dispuesto en el articulo 21
de la Ley 100 de 1993, arrojando como resultado el equivalente a 75.01%, pues
el actor cotizo un total de 2.326 semanas. Propuso las excepciones de carencia
de causa para demandar, prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses
moratorios e indexacion, compensacion y la innominada o genérica (Archivo 08).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 24 de mayo de 2022, el Juzgado Veintitrés (23) Laboral del
Circuito de Bogota, condendé a COLPENSIONES, a pagar al demandante, las
diferencias pensionales, entre la mesada que venia recibiendo a partir del 01 de
octubre de 2018 en cuantia de $6.485.716 y las que se ordena pagar, también
desde el 01 de octubre de 2018, por la suma de $6.485.184, a la cual debe
aplicarle los reajustes legales anuales correspondientes, generandose un
retroactivo a favor del actor, de $2.534.273, sobre el cual se autorizé hacer los
descuentos por aportes a salud. I[gualmente, conden6 a COLPENSIONES a pagar
la indexacion de cada uno de los rubros ordenados, desde la fecha de su
causacion y hasta la de pago. Declaré no probadas las excepciones propuestas,
condenando en costas a la demandada.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada del demandante,
interpuso recurso de apelacion parcialmente, frente a los intereses moratorios,
que considera deben ser ordenados, pues, de lo contrario se estaria premiando
la falta de ligereza y cuidado con que COLPENSIONES, resuelve las solicitudes
de reconocimiento de pensiones; dijo que, habiendo acreditado el derecho a la
pension de vejez, allegando a la demandada, la prueba del cumplimiento de todos
los requisitos legales, ésta sin ninguna justificacion se abstuvo de conceder en
debida forma el derecho pensional, por lo tanto, debe imponerse el pago de esta
sancion a su favor.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la parte demandante, insistio en los argumentos
expuestos en su recurso de apelacion, insistiendo en que debe ordenarse el pago
de los intereses moratorios, pues, la omision de COLPENSIONES, en liquidar de
forma correcta la pension de vejez concedida al actor, genera a su favor, dicha
sancion.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
el recurso de alzada y el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandada, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por los articulos 66A y 69 del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y en el recurso de apelacion
presentado por la parte demandante, la Sala debera determinar, si procede o no
la reliquidacion de la pension de vejez reconocida al actor, tomando como IBL lo
cotizado durante toda su vida laboral o sélo lo correspondiente a los 10 anos
anteriores al cumplimiento de los requisitos legales para obtener ese derecho;
ademas, si resultd acertada o no la decision del a quo, en cuanto nego la
pretension de pago de los intereses moratorios fijados en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993.

CALIDAD DE PENSIONADO DEL DEMANDANTE

No es materia de discusion que, COLPENSIONES, mediante la resolucion SUB
39481 del 15 de febrero de 2019, le reconocio pension de vejez al demandante,
conforme a lo establecido en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por
el 9 de la Ley 797 de 2003, teniendo en cuenta un total de 2.326 semanas
cotizadas y un IBL de $8.579.811 al que le aplico una tasa de reemplazo del
75.01%, arrojando una mesada pensional de $6.435.715 a partir del 01 de
octubre de 2018; circunstancia que igualmente se corroboran con la forma
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asertiva como en parte se contestd la demanda y con la documental que milita
en los archivos 01, 04 y 08 del expediente digital.

DE LA RELIQUIDACION PENSIONAL

A través del grado jurisdiccional de consulta a favor de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, procede la Sala, a verificar si
se debe o no reajustar el valor de la mesada pensional reconocida al demandante.
Para el efecto, debe tenerse en cuenta que, acerca del ingreso base de liquidacion
de la pension de vejez para aquellos afiliados que, como el actor, se regulan por
la Ley 797 de 2003, debe liquidarse de acuerdo con el articulo 21 de la misma
Ley 100 de 1993, que establece:

“ARTICULO. 21. Ingreso base de liquidacion. Se entiende por ingreso base
para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los
diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo el
tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o
sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacion del indice
de precios al consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion,
calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador,
resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podra
optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1.250
semanas como minimo”. (Negrilla fuera de texto)

Bajo tal entendido, advirtiendo la Sala, que, es reproche del demandante, la
ausencia de liquidacion del IBL de toda su vida laboral, lo que le impidi6é conocer
los datos necesarios para establecer si aquella le resultaba mas favorable que la
obtenida durante los tltimos 10 anos anteriores al reconocimiento de la pension,
luego de realizadas las operaciones correspondientes, con base en la informacion
contenida en el expediente administrativo y el reporte de semanas cotizadas que
reposan en el archivo 08 del expediente digital, se logro determinar que tal como
lo concluyera COLPENSIONES y lo encontrara demostrado el a quo, el IBL que le
resultaba mas favorable al actor, ciertamente corresponde al obtenido durante
los ultimos 10 anos anteriores al reconocimiento de la pension, ello si se tiene en
cuenta que mientras el mismo ascendio a la suma de $8.650.372, €l de toda la
vida laboral tan sélo alcanzo a $4.228.414; igualmente, teniendo en cuenta que
el demandante, cotizé un total de 2.326 semanas, la tasa de reemplazo en los
precisos términos del articulo 10 de la ley 797 de 2003 que modifico el articulo
34 de la Ley 100 del1993!, fijada por el Juez de Instancia, en 74.97%, también

1 “El articulo 34 de la Ley 100 de 1993 quedard asi: Articulo 34. Monto de la Pension de Vejez. (...) A partir del 1o. de enero del afio
2004 se aplicaran las siguientes reglas: El monto mensual de la pensién correspondiente al nimero de semanas minimas de
cotizacién requeridas, serd del equivalente al 65%, del ingreso base de liquidacién de los afiliados. Dicho porcentaje se calculara de
acuerdo con la férmula siguiente:

r=65.50-0.50s, donde: r =porcentaje del ingreso de liquidacion. s = niumero de salarios minimos legales mensuales vigentes.

A partir del 2004, el monto mensual de la pension de vejez serd un porcentaje que oscilard entre el 65y el 55% del ingreso base de
liquidacién de los afiliados, en forma decreciente en funcién de su nivel de ingresos calculado con base en la férmula sefialada. El
lo. de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara en 50 semanas. Adicionalmente, el 1o. de enero de 2006 se
incrementaran en 25 semanas cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.
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resulta ajustada; razon por la cual no hay lugar a revocar la sentencia materia
de apelacion en este sentido.

DE LOS INTERESES MORATORIOS

Como consecuencia de la reliquidacion deprecada, solicitdo el demandante,
condenar a COLPENSIONES, al pago de los intereses moratorios del articulo 141
de la Ley 100 de 1993, pues, la demandada, no liquidé en debida forma la
pension de vejez, pese a que ésta presento toda la documental requerida,
acreditando el cumplimiento de los requisitos legales.

Al respecto, senala el tenor literal del articulo 141: “INTERESES DE MORA. A
partir del 1o. de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales de que trata esta Ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard
al pensionado, ademds de la obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la
tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectué el pago.”

Claro es que, si el afiliado realiza la solicitud con la documentacion que acredita
el derecho pensional y la Entidad encargada de reconocerlo no lo hace, incurre
en mora, surgiendo la obligacion de reconocer los intereses moratorios; pero,
frente a un mayor valor de la pension fruto de un reajuste o reliquidacion,
aunque inicialmente no se contemplaba el pago de dicha sancién, la Sala de
Casacion Laboral, de la Corte Suprema de Justicia, modifico su postura a través
de la sentencia CSJ SL3130 de 2020, donde sefial6 lo siguiente:

“...mientras no se cumpla a cabalidad con la respectiva obligacién, en este caso,
el pago integro de la mesada pensional en la cuantia y términos establecidos
legalmente, la entidad obligada a su reconocimiento sigue en mora Yy, COmMo
consecuencia, segun las voces naturales y obvias del articulo 141 de la Ley 100
de 1993, debe pagar intereses moratorios sobre las sumas debidas.

Asi las cosas, una interpretacion racional y sistemdtica del articulo 141 de la Ley
100 de 1993 obliga a la Corte a reconocer que los intereses moratorios alli
concebidos se hacen efectivos en el caso de un pago deficitario de la obligacion,
pues, en dicho evento, la entidad encargada de su reconocimiento también incurre
en mora.

3. En aras de reforzar argumentativamente la anterior inferencia, la Corte estima
pertinente recordar que, en el especifico ambito de las relaciones de trabajo,
respecto de las sanciones que castigan el incumplimiento del empleador en el pago
de los salarios y prestaciones sociales de los trabajadores, la jurisprudencia ha
establecido que el fenémeno de la mora se consolida tanto en los casos de falta
de pago de la obligacién como en los de pagos parciales o deficitarios.

(..)

A partir del 2005, por cada cincuenta (50) semanas adicionales a las minimas requeridas, el porcentaje se incrementara en un 1.5%
del ingreso base de liquidacion, llegando a un monto maximo de pension entre el 80 y el 70.5% de dicho ingreso, en forma
decreciente en funcién del nivel de ingresos de cotizacion, calculado con base en la férmula establecida en el presente articulo. El
valor total de la pensidn no podra ser superior al ochenta (80%) del ingreso base de liquidacidn, ni inferior a la pensién minima.”.
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En esas condiciones, si los intereses moratorios tienen como finalidad reparar los
perjuicios ocasionados al pensionado por la mora en el pago de su respectiva
pension, es imperioso reconocer que deben tener procedencia tanto en los casos
de omisién en el pago de la prestacién, como en los casos de pago incompleto,
pues en los dos eventos se produce un detrimento para el pensionado, que merece
una compensacion efectiva.

Para la Corte, en este punto, no es admisible sostener que el pensionado
unicamente sufre un dano econémico cuando no recibe suma alguna por concepto
de mesada pensional, pues, teniendo en cuenta que la pension es un derecho
intimamente relacionado con el minimo vital, ademds de que su cuantia esta fijada
legalmente y tiene una relacién de correspondencia con los aportes al sistema,
todo pago imperfecto, insustancial o incompleto seguird generando un deterioro
cierto, que merece a todas luces una legitima compensacion.

Asi las cosas, una interpretacion teleolégica de la norma impone reconocer que los
intereses moratorios también proceden en los casos de pago parcial o incompleto
de la pensibn, pues en este caso el pensionado también sufre un injusto perjuicio,
que merece reparacion objetiva.

(...)

6. Como conclusion, la Corte encuentra suficientes razones para modificar su
Jjurisprudencia hasta ahora vigente, y sostener que la correcta interpretacion del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 permite inferir que los intereses moratorios alli
consagrados proceden tanto por la falta de pago total de la mesada como por la
falta de pago de alguno de sus saldos o ante reajustes ordenados judicialmente.

Ahora bien, la posicion que se sienta a través de esta decision y que se justifica
en lineas anteriores merece dos precisiones fundamentales.

En primer lugar, que permanece vigente la jurisprudencia de la Corte en torno al
cardcter meramente resarcitorio de los intereses, mas no sancionatorio, de manera
que no es necesario realizar algun examen de la conducta de la entidad obligada
tendiente a descubrir algin apego a los postulados de la buena fe. Ello con la
salvedad de algunos casos en los que, segun la jurisprudencia, las entidades
niegan administrativamente un determinado derecho pensional o definen su
cuantia con amparo en el ordenamiento legal vigente y teniendo en cuenta que,
finalmente, la obligacion se produce por la aplicacién de reglas jurisprudenciales
relativas a la validez de algunas normas.

En segundo lugar, que los intereses moratorios sobre saldos o reajustes de la
pension deben liquidarse respecto de las sumas debidas y no pagadas, pero no
teniendo como referente la totalidad de la mesada pensional. En este punto es
claro el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 en cuanto dispone que la respectiva
entidad debe pagar «la obligacién a su cargo», que en este caso es el saldo debido,
y «sobre el importe de ellaw, ese decir ese saldo, «da tasa mdxima de interés
moratorio vigente en el momento que se efectue el pago.»”

Teniendo en cuenta lo anterior, y habida cuenta que COLPENSIONES, no liquido
de manera correcta, ni cancel6 al demandante, la mesada pensional de forma
completa, contrario a lo sennalado por el a quo, en el presente caso, considera esta
Sala, que, si procede el reconocimiento de los intereses moratorios previstos en
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; por lo que, se modificara el ordinal segundo
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de la sentencia apelada, para en su lugar, condenar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, al pago de los intereses
moratorios sobre las diferencias generadas entre la mesada pensional que venia
cancelando en cuantia de $6.435.716 y la reajustada en Primera Instancia, en la
suma de $6.485.184; a partir del 09 de enero de 2021, esto por cuanto la
solicitud de revocatoria directa, presentada por el actor, para que se reliquidara
su pension, data del 09 de septiembre de 2020 y COLPENSIONES, contaba con
un término maximo de 4 meses para resolver de fondo dicha peticion.

En los anteriores términos queda resuelto el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES y el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante.

Sin costas en esta Instancia. Se confirman las de Primer Grado.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia apelada, proferida el
24 de mayo de 2022, por el Juzgado veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota,
para en su lugar, CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, a reconocer y pagar al senor
LUIS ALFONSO AGATON, los intereses moratorios de que trata el articulo 141
de la Ley 100 de 1993, sobre las diferencias causadas entre la mesada pensional
que le venia cancelando, en la suma de $6.435.715 y la fijada por el Juez de
Primer Grado, de $6.485.184, desde el 09 de enero de 2021 y hasta que se haga
el pago efectivo de dicho reajuste, conforme a la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia consultada y apelada.

TERCERO: Sin COSTAS en la alzada. Se confirman las de Primera Instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/
JOSE WILLIA GOI\%EZ ZULUAGA

Magistrado

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Mawcistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105007202100123-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente sennialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Porvenir S.A., en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el dieciocho (18) de enero de 2023
por el Juzgado Séptimo (07) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instaur6 MARTHA ADRIANA GUTIERREZ
SUAREZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Martha Adriana Gutierrez Suarez, instaur6 demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se declare la ineficacia del traslado y
de la afiliacion en pensiones don PORVENIR S.A., al no existir una decision
informada, en consecuencia, condenar a PORVENIR a trasladar todos los
aportes junto con los rendimientos, con el correspondiente detalle a
COLPENSIONES, condenar a COLPENSIONES activar la afiliacion de la
demandante en el RPM, aceptar y recibir el traslado, a lo extra y ultra petita,
costas y agencias en derecho.
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Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que,
naci6 el 24 de enero de 1961, que inicio su vida laboral el 28 de noviembre
de 1979 con el empleador Sociedad Andina G. Almacenes S.A., que fue
afiliada al RPM administrado por el ISS que el 1 de septiembre de 1994 se
traslado del RPM al RAIS a través de afiliacion con PORVENIR, sin que se le
brindara informacion adecuada y completa, el 5 de octubre de 2020 radico
reclamacion administrativa ante COLPENSIONES, solicitando Ila
declaratoria de la ineficacia de la afiliacion a PORVENIR, que el dia 8 en el
mismo mes y ano COLPENSIONES dio respuesta negando la solicitud de
ineficacia de la afiliacion y traslado al RPM.

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A.,
dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de mérito que denomino;
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y
geneérica. (archivol4ContestacionDemandaPorvenir.pdf).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de mérito; erronea e indebida aplicacion del articulo
1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social el orden
publico, innominada o geneérica. (archivo
15ContestacionDemandaColpensiones.pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el dieciocho (18) de enero de 2023 por el
Juzgado Séptimo (07) Laboral del Circuito de Bogota, declar6 la ineficacia
de la afiliacion y traslado realizado por la demandante el 1 de septiembre de
1994, ordeno a PORVENIR a trasladar la totalidad de los valores de la cuenta
de ahorro individual de la que es titular la demandante, dineros que deben
incluir los rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga
efectivo dicho traslado al RPM administrado por COLPENSIONES, ordeno a
PORVENIR a devolver a COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los
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gastos de administracion y primas de seguro previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, para el
cumplimiento de la orden se otorga un término de 30 dias contados a partir
del auto de obedecimiento al superior, debera presentarse un informe
discriminando los respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes, descuentos objeto de devolucion, su indexacion y
demas informacion relevante que los justifiquen y que prevengan
controversias posteriores, ordeno a COLPENSIONES a recibir sin solucion
de continuidad como afiliada al RPM desde la afiliacion inicial al ISS, se
declara no probadas las excepciones presentadas por las demandadas, se
condena en costas a los demandados en la suma de $2.000.000.00 cada
uno.

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A., presentaron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia,
argumento que; la demandante era una persona con total capacidad de
celebrar negocios juridicos al momento del traslado, ademas de encontrarse
inmersa en la prohibicion del articulo 13 literal e de la Ley 100 de 1993,
incumpliendo su deber de consumidor financiero, igual no es procedente e
imposible devolver sumas de dinero no consagradas en la norma ya que los
valores descontados no financian la prestacion correspondiente,
generandose un enriquecimiento sin causa para la demandante y
COLPENSIONES, en detrimento de PORVENIR.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presento recurso de apelacion para que se revoque en su totalidad la
sentencia, manifesto que; la ineficacia del traslado conlleva a consecuencia
que afectan el patrimonio de COLPENSIONES, si bien existe un precedente
jurisprudencial, lo cierto es que debe analizarse cada caso en particular, la
demandante no puede estar exonerada del deber de informarse sobre el
cambio de régimen pensional, la demandante tampoco esta disminuida en
su capacidad para celebrar actos juridicos, debe primar el principio del
interés general sobre el particular, ya que se afecta el patrimonio publico
debiendo responder el fondo por su prestacion pensional, se vulnera
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad
financiera, es importante senalar que COLPENSIONES no tuvo injerencia
alguna en el acto juridico celebrado entre la demandante y PORVENIR, por
lo que se debe revocar las costas, ya que la oposicion realizada se da en
virtud a las normas legales existentes.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la apoderada de la demandada
COLPENSIONES, reitera la solicitud de revocatoria del fallo y entre sus
consideraciones refiere sobre la prohibicion legal, sobre no acreditar vicios
del consentimiento, respecto a la carga de la prueba, respecto al deber de
informacion y sobre la descapitalizacion del sistema, de forma subsidiaria
plantea solicita condicionar el cumplimiento de la sentencia previa a la
devolucion de la totalidad de las sumas remitidas por PORVENIR, las demas
partes guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplio con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario es pruebas
suficiente de la informacion suministrada y la aceptacion del traslado de
régimen Yy iii) si Porvenir S.A. esta obligada a la devolucion de los gastos de
administracion y demas sumas recibidas por causa de la afiliacion realizada.
Lo anterior en virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A
del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones de lo cual da cuenta la respuesta del 5 de octubre de 2020,
donde le fue negada la anulacion del traslado del RPM al RAIS. (archivo
O1Demanda.pdf, fls. 43 a 45).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
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Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, estableci6 dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar
a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador
experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la
eleccion del régimen pensional, depende del simple deber de
informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la
seguridad social, entonces la administradora tiene el deber de
un 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, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica,
si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.
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De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizé:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
es imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o
no de la aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del
traslado, no simplemente verificar los requisitos atras
descritos, sino ademas dar cuenta sobre si el mismo se
realizo bajo los parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no
estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se
discuta sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de
la transiciéon, al juzgador no solo le corresponde determinar si
aquella se respeta por contar con los 15 anos de servicio a la
entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril
de 1994, sino que serd menester determinar, previamente, por
tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel
estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia
del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que
existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
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de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacion

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacion,
asesoria y buen
consejo

de

Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen

consejo y doble

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa N° 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
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punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante naci6 el veinticuatro (24) de enero de 1961
(archivo O1Demanda.pdf, fls. 22 y 23), ii) cotizé al extinto Instituto de
Seguros Sociales entre el 28 de noviembre de 1979 al 20 de marzo de 1987
un total de 22.57 semanas (archivo 16HistoriaLaboralDte.pdf), iii) que el
dieciocho (18) de agosto de 1994 se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. Porvenir S.A. con fecha de
efectividad desde el 01 de septiembre de 1994 (archivo
14ContestacionDemandaPorveir.pdf, fls. 71 y 72), administradora en la que
actualmente se encuentra vinculada, segun la historia laboral aportada por
dicha AFP con 1.680 semanas (archivo
14ContestacionDemandaPorvenir.pdf, fl. 125).

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vVicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo a la demandante de una forma expedita, aun cuando Porvenir S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado a la afiliada era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de
esta actuacion haberle suministrado a la sennora Martha Adriana Gutierrez
Suarez asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
la eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia
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del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brind6 una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Resulta pertinente traer a colacion la providencia No. SL4334-2021, en la
cual se expuso; que no se puede abordar la ineficacia del traslado de
régimen, bajo los postulados de las nulidades sustanciales, siendo
improcedente exigir al afiliado demuestre vicios del consentimiento, como lo
son; error, fuerza o dolo, dado que existe norma concreta en materia laboral
y de seguridad social, cuando se ha visto afectado el consentimiento del
afiliado por falta de informacion, conforme se establecié en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

Continuando con el estudio por la devolucion de gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de la pension minima,
debidamente indexados, es procedente dado que la principal consecuencia
de la declaratoria de la ineficacia del traslado se contrae a negarle efecto al
mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio, esto es, entendiendo que nunca
se produjo el cambio al sistema privado de pensiones, lo que comporta que
ademas del traslado de los dineros y rendimientos a Colpensiones se deben
devolver los gastos de administracion, comisiones con cargo a sus propias
utilidades y demas como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos
recursos habrian ingresado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta
traer a colacion lo decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente
Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias
de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de
ineficacia de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié
en un yerro al asentar que las administradoras de pensiones
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privadas, ademas de devolver a Colpensiones la totalidad de las
cotizaciones depositadas en la cuenta de ahorro individual del
accionante, también deben retornar los valores que cobraron por
concepto de cuotas de administraciéon y comisiones, asi como los
aportes que aquel realizé al fondo de garantia de pensién minima.

(..)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como
si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho
el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima,
pues sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos
y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliaciéon inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacion a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion
en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demads AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admisiéon. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
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entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o
si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aiin
en el evento de que Provenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposicién que,
en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a
titulo de cuotas de administracién y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003
establecio aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacién con
destino al fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia
de pension minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20
salarios minimos legales mensuales, asi como un fondo para el
manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del
RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizaciéon correspondiente para la garantia de pension
minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que
das sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en
su podenr, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas
al fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo
de las administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerto en cuanto establecié que
los fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones
la totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes,
frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin descontar
valor alguno por «cuotas de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension miniman».

(...)
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Asimismo, la decision que se controvierte en casacion tampoco lesiona
el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones serdan utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que
se generen erogaciones no previstas.”. (Negrilla fuera de texto)

En conclusién, como en este asunto se incumplio con el deber de
informaciéon cuando la demandada Porvenir S.A. ensefo de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Porvenir S.A. el dieciocho (18) de
agosto de 1994 con efectividad el 1 de septiembre de ese mismo ano se torna
ineficaz, por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por
tanto confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

De la imposicion en costas

El articulo 365 del CGP, aplicable al presente asunto por expreso reenvio
del articulo 145 del CPT, en lo pertinente dispone:

“CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en
costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenarad en costas a la parte vencida en el proceso, o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacién o revisién que haya propuesto.
Ademdas, en los casos especiales previstos en este cédigo.

(...)

12



Proceso Ordinario Rad. 110013105007202100123-01
MARTHA ADRIANA GUTIERREZ SUAREZ CONTRA COLPENSIONES Y OTRA

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la
actuacién que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes
la de primera instancia se condenarad al recurrente en las costas de
la segunda. (...)” (Resaltado propio de la Sala fuera del texto
original)

Por lo tanto, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas
en el proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo
que evidencia la Sala que los argumentos en los que fincé su inconformidad
la censura, no encuentran soporte legal y factico para que se acceda a su
revocatoria.

De tal suerte, las costas procesales responden a un criterio objetivo tanto
para su imposicion como para su determinacion, al constituirse como los
gastos que se deben sufragar en el proceso, cuyo pago corresponde a quien
sale vencido en el juicio, esto es, son la carga econéomica que debe afrontar
quien no tenia la razon, motivo por el que obtuvo decision desfavorable,
comprendiendo, a mas de las expensas erogadas por la otra parte, las
agencias en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la parte
gananciosa efectuo, y a la que le deben ser reintegradas.

Al tema oportuno resulta rememorar lo dicho por la CSJ, SCL en sentencia
del 24 de febrero de 2021 SL1309, Radicacion No. 68091, M.P Dr. Gerardo
Botero Zuluaga, en la que, en un caso de caracteristicas similares a las aqui
debatidas también sobre la nulidad del traslado de régimen, puntualizo:

“Por ultimo, en lo que si le asiste razéon a la parte demandante, es
en cuanto a la no imposicién de costas por parte del juzgado,
puesto que las mismas tienen lugar frente a la parte vencida en el
litigio, que en este caso los fueron las demandadas, quienes
hicieron oposicién a las reclamaciones del actor (art. 365 del CGP),
sin que se observen causales para eximirlas de dicho rubro.”.

Es claro entonces que se debera condenar en costas a la parte vencida en el
proceso, situacion que se evidencio en la sentencia de primera instancia con
relacion a PORVENIR y COLPENSIONES, quienes se opusieron a la
prosperidad de todas y cada una de las pretensiones, por lo que, no se
revocara dicha condena, conforme se solicito en el recurso de apelacion.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. por haberle sido desfavorable la alzada,
las de primera se confirman.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dieciocho (18) de enero
de 2023 por el Juzgado Séptimo (07) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por MARTHA
ADRIANA GUTIERREZ SUAREZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A., teniendo cada una a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos,
en favor de la parte demandante. Las de primera instancia se confirman,
dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105039202000201-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023), el
suscrito se constituye en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego
Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social — Reliquidacion Pension de Vejez Acuerdo 049 de 1990.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las partes, en contra de la sentencia proferida el 07 de febrero de
2022, por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral promovido por MYRIAM STELLA TEUTA GOMEZ
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y asi mismo conocer en el grado jurisdiccional de consulta en
favor de la demandada en lo no apelado.

ANTECEDENTES

MYRIAM STELLA TEUTA GOMEZ, promovié demanda ordinaria laboral en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, para
que, se declare y ordene la reliquidacion de su pension de vejez reconocida por
esa Administradora, conforme a lo establecido por el Acuerdo 049 de 1990, en
cuantia inicial de $1.081.874, a partir del 06 de abril de 2008, junto con el
retroactivo pensional causado desde esa misma fecha, la indexacion, las costas
y agencias en derecho y, lo ultra y extra petita.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senal6 que, nacio el
06 de abril de 1953, por lo que completo los 55 anos de edad, el mismo dia y mes
del ano 2008; que, realizo aportes para los riesgos de IVM al ISS hoy
COLPENSIONES, de forma discontinua entre el 25 de noviembre de 1972 y el 31
de enero de 2007, reuniendo un total de 1.066,29 semanas; por lo que, le solicito
a la demandada, el reconocimiento de la pension de vejez, en los términos del
Decreto 758 de 1990, por ser beneficiaria del régimen de transicion.
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Indic6é que, mediante la resolucion 23346 del 27 de mayo de 2008, el ISS, le
reconocio6 el derecho pensional, tomando un IBL de $1.019.731 al que le aplico
una tasa de reemplazo del 90%, arrojando una mesada inicial de $917.758; que,
el 04 de septiembre de 2019, solicito ante COLPENSIONES, la reliquidacion de
la pension de vejez, teniendo en cuenta un IBL de $1.202.082 al que luego de
aplicarle el 90%, daria lugar a una mesada inicial de $1.081.874, a partir del 06
de abril de 2008, peticion que fue resuelta a través de la resolucion SUB 281995
del 15 de octubre de 2019, en la que efectivamente se reajusto el derecho
pensional, pero no en la forma solicitada, pues, ademas de no tener en cuenta la
liquidacion indicada, la accionada ordend el reconocimiento desde el 04 de
septiembre de 2016 (Archivos 01 y 04).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, presento escrito de contestacion oportunamente, se opuso a
las pretensiones y acepto la mayoria de hechos. En su defensa argumenté que,
la pension de vejez de la demandante, ya se reliquido, en debida forma, mediante
la resolucion SUB 281995 del 15 de octubre de 2019, en donde se tomé el IBL
de los ultimos 10 anos, que resulté mas beneficioso, con fecha de estatus 06 de
abril de 2008 y efectividad a partir del 04 de septiembre de 2016, por valor de
$1.399.649 al que se le aplico una tasa de reemplazo del 90%, arrojando una
mesada pensional para el afno 2019 de $1.430.694. Propuso las excepciones de
inexistencia del derecho reclamado, buena fe de Colpensiones, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, carencia
de causa para pedir, prescripcion, compensacion, no procedencia al pago de
costas en Instituciones administradoras de Seguridad Social de orden publico y
la innominada o genérica (Archivo 08).

REFORMA DE LA DEMANDA

Estando dentro del término legal, la parte actora, presento reforma de la
demanda, adicionando como pretension principal, el pago de los intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; y, de manera
subsidiaria en caso de no proceder estos, la indexacion de las sumas reconocidas
(Archivo 09).

CONTESTACION DE LA REFORMA DE LA DEMANDA

Notificada de la reforma de la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la condena
por intereses moratorios, toda vez, que no es posible realizar la reliquidacion o
reconocimiento pensional a la actora, ya que ésta le fue reconocida, pagada e
indexada conforme a derecho tal como se evidencia en la resolucion SUB 281995
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del 15 de octubre de 2019, aplicando el fenomeno de la prescripcion de las
mesadas o reajustes reclamados, conforme lo establecen los articulos 488 del
CST y 151 del CPTSS, puesto que entre la fecha en que se reclamo la
reliquidacion el 04 de septiembre de 2019 y la fecha de reconocimiento pensional,
el 27 mayo de 2008, habian transcurrido mas de tres anos, por lo cual se
encontrarian prescritas las mesadas pensionales, aunado al hecho que resultan
improcedentes los intereses solicitados por cuanto los mismos solo proceden
cuando hay mora en el pago de las mesadas y esa Administradora, ha pagado y
reliquidado la pension de la demandante. Formulé las mismas excepciones del
escrito de contestacion inicial (Archivo 13).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 07 de febrero de 2022, el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral
del Circuito de Bogota, declaré que la sefiora MYRIAM STELLA TEUTA GOMEZ,
tenia derecho a la reliquidacion de la pension de vejez; en consecuencia, condeno
a COLPENSIONES a reconocer y pagar a su favor la pension de vejez, a partir del
04 de septiembre de 2016, en cuantia de $1.268.507, por 14 mesadas, con los
reajustes anuales correspondientes, junto con la suma de $754.442,50 por
concepto de retroactivo pensional causado entre el 04 de septiembre de 2016 y
el 31 de enero de 2022 y, los intereses moratorios sobre las diferencias
pensionales ordenadas y las pagadas mediante la resolucion SUB 281995 del 15
de febrero de 2019 y hasta que se realice el pago efectivo del retroactivo; declaro
parcialmente probada la excepcion de prescripcion y condend en costas a la
demandada.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion, los apoderados de las partes
interpusieron recurso de apelacion, en los siguientes términos:

La parte demandante, alegoé que existe una discrepancia en el IBL que obtuvo la
a quo, debiendo concederse el que se aporté con la demanda de $1.210.000, para
efectos de aplicarle una tasa de reemplazo del 90%, por lo tanto, su mesada
pensional ascenderia a una suma superior a la reconocida.

COLPENSIONES, por su parte, alegéo que ha actuado de buena fe, conforme a la
normativa y la jurisprudencia vigente, habiendo estudiado la solicitud de
reliquidacion pensional de la demandante, teniendo en cuenta la aplicacion del
Decreto 758 de 1990, donde se liquidaron dos IBL, uno respecto a los 10 ultimos
anos y el otro, por toda la vida laboral, resultando mas favorable el primero, que,
al aplicarle la tasa de reemplazo del 90% arrojé6 una mesada pensional para el
ano 2019 de $1.430.694, habiendo ya reliquidado esa Administradora la pension
de vejez de la actora, mediante resolucion SUB 81995 del 15 de octubre de 2019,
aplicando estrictamente el régimen de transicion dispuesto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, vigente al momento en que se causo el derecho; que, también
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debe revocarse lo decidido frente a la imposicion de los intereses moratorios, que,
no proceden para el caso de la reliquidacion de la pension de vejez.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, COLPENSIONES, solicito revocar el fallo de Primera
Instancia, insistiendo en los argumentos expuestos en el recurso de apelacion,
especificamente en el hecho de que esa Administradora, ya reliquido la pension
de vejez de la demandante, aplicando estrictamente el régimen de transicion
dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, vigente para el momento en
que se causo el derecho; ademas, solicité que, en caso de confirmar la decision
apelada, no se le imponga a esa Administradora, condena en costas procesales.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
los recursos de alzada y el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandada, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y en los recursos de apelacion
presentados por las partes, la Sala debera determinar, si procede la reliquidacion
de la pension de vejez reconocida a la actora, bajo los parametros del Acuerdo
049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afno, debiendo revisar el IBL,
que insiste la actora, es superior al reconocido por COLPENSIONES y al fijado
por la a quo.

CALIDAD DE PENSIONADA DE LA DEMANDANTE Y BENEFICIO DE
TRANSICION

No es materia de discusion que, al ser la demandante, beneficiaria del régimen
de transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, el entonces Seguro
Social, mediante la resolucion 023346 del 27 de mayo de 2008, le reconocio
pension de vejez, en cuantia inicial de $917.758 a partir del 06 de abril de 2008,
conforme a lo establecido en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 (fl. 39 Archivo
01 y Archivo 16).

Tampoco es materia de inconformidad, que la demandada, por Resolucion SUB
281995 del 15 de octubre de 2019, reajusto el valor de la mesada pensional,
teniendo en cuenta el IBL de lo cotizado por la actora, dentro de los ultimos 10
anos anteriores al cumplimiento de los requisitos legales, esto es, la suma de
$1.399.649 al cual le aplico una tasa de reemplazo del 90%, arrojando una
mesada pensional de $1.259.684 efectiva a partir del 04 de septiembre de 2016,
en razon de la prescripcion de las diferencias causadas con anterioridad a esa
fecha; circunstancias que igualmente se corroboran con la forma asertiva como
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en parte se contesté la demanda y con la documental que milita en los archivos
01, 02 y 08 del expediente digital.

DE LA RELIQUIDACION PENSIONAL

Se opone COLPENSIONES, a la reliquidacion de la pension de vejez concedida a
la demandante, alegando que esa Administradora, a través de la resolucion SUB
281995 del 15 de octubre de 2019, ya efectuo el reajuste correspondiente al IBL
de la prestacion inicialmente reconocida, tomando el mas favorable para la
actora, correspondiente a los ultimos 10 anos de cotizacion; por su parte, la
demandante, solicité la revision del IBL, que determiné la Juez de Instancia,
pues, advierte que, éste es inferior al que realmente le corresponde, y que, por
tanto, su mesada pensional también se debe incrementar.

Bajo tal entendido, precisa la Sala, remitirse al ordenamiento vigente que regula
el asunto en aras de establecer cual es el mas favorable a la demandante.

Acerca del ingreso base de liquidacion de la pension de vejez para aquellos
afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion pensional, debe
liquidarse de acuerdo con el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
o en su defecto con el articulo 21 de la misma Ley 100 de 1993, dependiendo si
para la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, el 01 de abril de
1994, al afiliado le faltaren menos de 10 anos para adquirir el derecho, evento en
el cual el ingreso base de liquidacion debera ser el promedio de lo devengado en
el tiempo que le hiciere falta para ello o el cotizado durante todo el tiempo si este
fuere superior, debidamente indexado; y para los casos en que para la entrada
en vigencia de dicho Sistema, al afiliado le faltaren 10 o mas anos para adquirir
el derecho, el ingreso base de liquidacion corresponde al promedio de los salarios
sobre los cuales cotizé durante los 10 anos anteriores al reconocimiento de la
pension, o el de todo el tiempo de la vida laboral, si fuere superior, siempre que
haya cotizado 1.250 semanas como minimo, de manera que el mismo no se
determina por la normatividad anterior.

En efecto, disponen en lo pertinente las normas en comento:
Del articulo 36, el inciso tercero ensena:

“El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas
en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) anos para adquirir el
derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variaciéon del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.”

A su vez el articulo 21, ensena:

“Ingreso base de liquidaciéon. Se entiende por ingreso base para liquidar las
pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) anos anteriores al
reconocimiento de la pensién, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el
caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente
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con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion,
calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador,
resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podra
optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1.250
semanas como minimo”. (Negrilla fuera de texto)

Frente al calculo del IBL respecto de los beneficiarios del Régimen de Transicion
senalo la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en sentencia
CSJ - SL del 18 febrero de 2015, rad. 53416:

“Y ello es asi por la potisima razén de que el llamado IBL de las pensiones
reguladas por el régimen de transicion se rige por lo previsto en el mentado
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 cuando al afiliado le
faltaban ‘menos’ de 10 anos para completar las exigencias del régimen
pensional anterior al que aspira el interesado, pues, cuando le faltaban ‘mas’
de esos 10 anos, a falta de expresa regulacion, el referido IBL se sigue por el
articulo 21 de la misma normativa. Ahora, en ambos casos, se preferira el
de toda la vida laboral cuando éste fuere mas ‘favorable’ al del tiempo
que le faltaba al interesado cuando fuere ese tiempo menor de los
dichos 10 anos; o al de los 10 anos, si el que le faltare fuere superior,
pero siempre que en este ultimo evento hubiese cotizado 1.250
semanas.” (Negrilla fuera de texto)

En el caso concreto, comoquiera que la demandante cumplié 55 anos de edad el
06 de abril de 2008 tal y como se acredita en la copia de su cédula de ciudadania
visible en el expediente digital, esto es, transcurridos mas de diez (10) anos de la
entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 (1 de abril de 1994), su ingreso base
de liquidacion debio establecerse conforme al articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
es decir, con el promedio de las cotizaciones efectuadas durante los ultimos diez
(10) anos, o con el de toda su vida laboral si le resultaba mas favorable, opcion
esta ultima que podia elegir al haber realizado mas de 1.250 semanas de
cotizacion, como en efecto ocurrio.

Al respecto, efectuadas las operaciones aritméticas del caso, encuentra la Sala,
que, contrario a lo alegado por COLPENSIONES, si procede la reliquidacion
pensional solicitada y le asiste razon a la parte demandante, en cuanto a que, el
IBL, liquidado por la Juez de Instancia, es inferior al que realmente le
correspondia, pues, al realizar un nuevo calculo, teniendo en cuenta lo cotizado
dentro de los ultimos 10 anos anteriores al cumplimiento de los requisitos para
pensionarse, se obtiene un IBL de $1.272.357, al que aplicada una tasa de
remplazo del 90%, arrojé una mesada pensional inicial de $1.145.121, para el
06 de abril de 2008.

En los anteriores términos, se modificara el ordinal primero de la sentencia
apelada, para en su lugar declarar que, a la demandante, le asiste el derecho a
la reliquidacion de la pension de vejez, teniendo en cuenta como IBL de los
ultimos 10 afos cotizados, la suma de UN MILLON DOSCIENTOS SETENTA Y
DOS MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y SIETE PESOS M/CTE ($1.272.357).
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Igualmente se modificara el ordinal segundo de la sentencia de Primera
Instancia, condenando a COLPENSIONES, a reconocer y pagar a la demandante,
como mesada pensional, UN MILLON QUINIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL
QUINIENTOS TREINTA Y UN PESOS M/CTE ($1.555.531), efectiva a partir del
04 de septiembre de 2016, junto con los reajustes legales y mesadas adicionales.

CALCULO 10 ULTIMOS ANOS
Sveldo Salario
. N°.Dias | PG inicial ) actualizado )
ANO (A) IFC final (B) BiA promedio mensoal BA*K Salario anual
K)
1993 42 12,14 64,82 53394 g 260219 | § 1389400 | § 1.945.173
1994 360 14,39 64,82 43533 g 314058 | § 1367175 | 8 156.406.103
19495 360 18,25 64,82 35518 & 303.000| & 1.076.190 | § 12.914.275
1996 360 218 64,32 29734 3 368417 | 8§ 1.095448 | § 13145377
1997 360 26,52 64,82 24442 g 1325000 | § 3238556 |§ 38862670
1998 360 31,21 64,82 20769 s 505.167 | &  1.049180| 8 12.590.158
19499 360 36,42 64,82 1,7798 g 683.250 | § 1216042 | 8 14.592.509
2000 360 39,79 64,82 1,6291 & 580.583 | & 1.108.706 | & 13.304.472
2001 360 4327 64,82 1,4980 & 700.667 | & 1.049.624 | § 12.595.483
2002 353 46,58 64,32 1,.3916 3 7231338 1006301 |8  11.840.806
2006 b 53,7 64,82 1,1043 s 383.113| 8 423055 | 8 4.385.675
2007 14 641,33 64,82 1,0569 g 203.000| § 214552 | § 100.124
Total dias 3600 Total Devengado en los gitimos 10 afios Actualizado a 2008 $ 152.682.825
Total 514,285714 Ingreso Base Liquidacion $ 1.272.357
semanas

FPorcentaje aplicado 90,0%
Primera mesada | $ 1.145.121

RETROACTIVO DIFERENCIAS PENSIONALES
ARO MESADA AJUSTADA | MESADA CANCELADA| DIFERENCIAS TOTAL
2008 3 114512100 [ § 817.755,00
2009 -] 123285178 | § 988.150,04
2010 3 125761082 | § 1.007.813,04
2011 3 128747708 [ § 1.035.863,568 PRESCRITO PRESCRITO
2012 5 1345872487 [ § 1.078.650,81
2013 3 137871227 | § 1.104.969,85
2014 3 1.405.458258 | § 1.132.235,80
2015 5 1.456.89910 [ § 1.173.675,63
2018 3 1.555.5017 | § 125313347 | § 30235771 | § 1.511.8988,53
2017 3 164487421 | § 132518864 | 3 31878558 | § 4.475.958,05
2018 3 1.71225366 [ § 1.379.386,86 [ § 33205481 |5 4.660.107 27
2019 -] 1.766.703,33 | § 142325342 | § 34344891 | 8 4.808.298,68
2020 3 1.833.838,05 | § 147733705 |5 35650100 | % 4.991.014,03
2021 3 1.863.36285 [ § 150112218 [ § 36224067 | 5 5.071.369,36
2022 5 196808354 [ § 158548524 [§ 38250859 | 5 5.356.380,32
2023 3 222629644 | 5 179350081 | 5 43279553 | § 3.452.364,24
TOTAL DIFERENCIAS DEL 04/09/2016 AL 31/07/2023| §  34.338.520,48

Ahora, en relacion con las diferencias entre la mesada pensional inicialmente
reconocida y la que realmente le correspondia a la actora, al haber operado el
fenomeno de la prescripcion, con anterioridad al 04 de septiembre de 2016,
hecho que no fue objeto de discusion en la alzada, de acuerdo a lo fijado en el
inciso segundo del articulo 283 del CGP, al 31 de julio de 2023, se obtiene un
retroactivo de TREINTA Y CUATRO MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y
OCHO MIL QUINIENTOS VEINTE PESOS M/CTE ($34.338.520); por lo que, se
modificara el ordinal tercer del fallo impugnado, condenando a COLPENSIONES,
al pago de dicha suma, sin perjuicio de las demas diferencias que se continuen
causando, hasta la inclusion del reajuste en néomina de pensionados.
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DE LOS INTERESES MORATORIOS

Como consecuencia de la reliquidacion deprecada, la Juez de Primer Grado,
condené a COLPENSIONES, al pago de los intereses moratorios del articulo 141
de la Ley 100 de 1993, a lo que se opone esa demandada, alegando que esta clase
de sancion sélo procede por el no pago de mesadas pensionales.

Senala el tenor literal del articulo 141: “INTERESES DE MORA. A partir del 1o. de
enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que
trata esta Ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard al pensionado,
ademads de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdxima de
interés moratorio vigente en el momento en que se efectué el pago.”

Claro es que, si el afiliado realiza la solicitud con la documentacion que acredita
el derecho pensional y la Entidad encargada de reconocerlo no lo hace, incurre
en mora, surgiendo la obligacion de reconocer los intereses moratorios; pero,
frente a un mayor valor de la pension fruto de un reajuste o reliquidacion,
aunque inicialmente no se contemplaba el pago de dicha sancion, la Sala de
Casacion Laboral, de la Corte Suprema de Justicia, modificé su postura a través
de la sentencia CSJ SL3130 de 2020, donde senalo lo siguiente:

“..mientras no se cumpla a cabalidad con la respectiva obligacién, en este caso,
el pago integro de la mesada pensional en la cuantia y términos establecidos
legalmente, la entidad obligada a su reconocimiento sigue en mora Yy, como
consecuencia, segun las voces naturales y obvias del articulo 141 de la Ley 100
de 1993, debe pagar intereses moratorios sobre las sumas debidas.

Asi las cosas, una interpretacion racional y sistemdtica del articulo 141 de la Ley
100 de 1993 obliga a la Corte a reconocer que los intereses moratorios alli
concebidos se hacen efectivos en el caso de un pago deficitario de la obligacién,
pues, en dicho evento, la entidad encargada de su reconocimiento también incurre
en mora.

3. En aras de reforzar argumentativamente la anterior inferencia, la Corte estima
pertinente recordar que, en el especifico ambito de las relaciones de trabajo,
respecto de las sanciones que castigan el incumplimiento del empleador en el pago
de los salarios y prestaciones sociales de los trabajadores, la jurisprudencia ha
establecido que el fenémeno de la mora se consolida tanto en los casos de falta
de pago de la obligacion como en los de pagos parciales o deficitarios.

(..)

En esas condiciones, si los intereses moratorios tienen como finalidad reparar los
perjuicios ocasionados al pensionado por la mora en el pago de su respectiva
pension, es imperioso reconocer que deben tener procedencia tanto en los casos
de omisién en el pago de la prestacion, como en los casos de pago incompleto,
pues en los dos eventos se produce un detrimento para el pensionado, que merece
una compensacion efectiva.

Para la Corte, en este punto, no es admisible sostener que el pensionado
unicamente sufre un dano econémico cuando no recibe suma alguna por concepto
de mesada pensional, pues, teniendo en cuenta que la pension es un derecho
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intimamente relacionado con el minimo vital, ademds de que su cuantia estad fijada
legalmente y tiene una relacién de correspondencia con los aportes al sistema,
todo pago imperfecto, insustancial o incompleto seguird generando un deterioro
cierto, que merece a todas luces una legitima compensacion.

Asi las cosas, una interpretacion teleolégica de la norma impone reconocer que los
intereses moratorios también proceden en los casos de pago parcial o incompleto
de la pension, pues en este caso el pensionado también sufre un injusto perjuicio,
que merece reparacion objetiva.

(..)

6. Como conclusion, la Corte encuentra suficientes razones para modificar su
jurisprudencia hasta ahora vigente, y sostener que la correcta interpretacion del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 permite inferir que los intereses moratorios alli
consagrados proceden tanto por la falta de pago total de la mesada como por la
falta de pago de alguno de sus saldos o ante reajustes ordenados judicialmente.

Ahora bien, la posicion que se sienta a través de esta decision y que se justifica
en lineas anteriores merece dos precisiones fundamentales.

En primer lugar, que permanece vigente la jurisprudencia de la Corte en torno al
cardcter meramente resarcitorio de los intereses, mas no sancionatorio, de manera
que no es necesario realizar algun examen de la conducta de la entidad obligada
tendiente a descubrir algun apego a los postulados de la buena fe. Ello con la
salvedad de algunos casos en los que, segun la jurisprudencia, las entidades
niegan administrativamente un determinado derecho pensional o definen su
cuantia con amparo en el ordenamiento legal vigente y teniendo en cuenta que,
finalmente, la obligacion se produce por la aplicacién de reglas jurisprudenciales
relativas a la validez de algunas normas.

En segundo lugar, que los intereses moratorios sobre saldos o reajustes de la
pension deben liquidarse respecto de las sumas debidas y no pagadas, pero no
teniendo como referente la totalidad de la mesada pensional. En este punto es
claro el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 en cuanto dispone que la respectiva
entidad debe pagar «la obligacién a su cargo», que en este caso es el saldo debido,
Yy «sobre el importe de ellar, ese decir ese saldo, «a tasa mdxima de interés
moratorio vigente en el momento que se efectue el pago.»”

Teniendo en cuenta lo anterior, y habida cuenta que COLPENSIONES, no liquido
de manera correcta, ni cancel6 a la demandante, la mesada pensional de forma
completa, resulta acertada la decision dela Juez de Primera Instancia, en cuanto
impuso a esa Administradora, el pago de los intereses moratorios, en los términos
senalados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

En los anteriores términos quedan resueltos los recursos de apelacion
presentados por las partes.

Costas en esta Instancia, a cargo de COLPENSIONES, no se impone a la
demandante, por haberse resuelto favorablemente su apelacion. Se confirman
las de Primera Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
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Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia apelada, proferida el
07 de febrero de 2022, por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito
de Bogota; para en su lugar, DECLARAR que la senora MYRIAM STELLA TEUTA
GOMEZ, tiene derecho a la reliquidacion de la pension de vejez, sobre un IBL
equivalente a UN MILLON DOSCIENTOS SETENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS
CINCUENTA Y SIETE PESOS M/CTE ($1.272.357), conforme a la parte motiva
de esta decision.

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia apelada, proferida el
07 de febrero de 2022, por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito
de Bogota, y condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES a reconocer y pagar a la senora MYRIAM STELLA TEUTA
GOMEZ, la pension de vejez, en cuantia de UN MILLON QUINIENTOS
CINCUENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS TREINTA Y UN PESOS M/CTE
($1.555.531), efectiva a partir del 04 de septiembre de 2016, junto con los
reajustes legales y mesadas adicionales, de acuerdo a lo expuesto en las
consideraciones de esta providencia

TERCERO: MODIFICAR €l ordinal tercero de la sentencia de Primera Instancia,
proferida el 08 de febrero de 2022 por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral
del Circuito de Bogota, y condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a reconocer y pagar a la senora MYRIAM
STELLA TEUTA GOMEZ, la suma de TREINTA Y CUATRO MILLONES
CUATROCIENTOS TREINTA Y OCHO MIL QUINIENTOS VEINTE PESOS M/CTE
($34.338.520), por concepto de diferencias pensionales del 04 de septiembre de
2016 al 31 de julio de 2023, sin perjuicio de las que se continuen causando,
hasta la inclusion del reajuste en nomina de pensionados.

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.

QUINTO: COSTAS en la alzada a cargo de COLPENSIONES. Fijense como
agencias en derecho la suma de $1.160.000 a favor de la demandante. Se
confirman las de Primera Instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/
JOSE WILLI GO%EZ ZULUAGA

Magistrado
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DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
['\"' L=

istrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105008202100205-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente sennialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Porvenir S.A., en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el trece (13) de diciembre de 2022
por el Juzgado Octavo (08) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 SANDRO ROMERO REY en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Sandro Romero Rey, instauré6 demanda ordinaria laboral en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES vy
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., para que declare la ineficacia de la afiliacion que se realizo
en su momento a la demandada PORVENIR S.A. por no cumplirse con el
deber de informacion, ordenar a la demandada PORVENIR S.A. a realizar
todos los tramites pertinentes para el retorno del demandante al régimen
publico administrado por COLPENSIONES, incluyendo cualquier ingreso
que haya recibido derivado de la afiliacion del demandante, como;
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieren causado
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y cuotas de administracion debidamente indexadas, ordenar a
COLPENSIONES realizar todos los tramites tendientes al retorno del
demandante haciendo convalidacion de los dineros que reciba de
PORVENIR, condenar al pago de costas y agencias en derechos, a lo extray
ultra petita.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefnialé que,
nacio el 6 de julio de 1959, que para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, es decir, para el 1 de abril de 1994 contaba con 34 anos, que empezo
a cotizar para las contingencias de invalidez, vejez y muerte a través del ISS,
cotizando en total 116 semanas al RPM, que el 1 de junio de 2000 se vinculo
con PORVENIR S.A., que se solicito ante COLPENSIONES la ineficacia del
traslado, a lo que se dio respuesta por la entidad el 9 de febrero negando lo
peticionado.

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A.,
dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTiAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de fondo;
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (archivo
08ContestacionPorvenir205.pdf)

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de merito que denomino; prescripcion y caducidad,
declaratoria de otras excepciones, inexistencia de la obligacion y del derecho
por falta de causa y titulo para pedir. (archivo
06ContestacionColpensiones205.pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el trece (13) de diciembre de 2022 por el
Juzgado Octavo (08) Laboral del Circuito de Bogota, declar6 la ineficacia del
traslado de régimen pensional del demandante realizado del RPM al RAIS el
25 de abril de 2000 a través de PORVENIR S.A., condeno a COLPENSIONES
admitir el traslado de régimen del demandante, condeno a PORVENIR S.A.
a devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido por
motivo de la afiliacion del demandante, tales como cotizaciones, bonos
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pensionales, costos cobrados por administracion debidamente indexados y
sumas adicionales con los respectivos intereses de conformidad con las
previsiones del art. 1746 del Codigo Civil, aplicable por analogia en materia
laboral, junto con los rendimientos que se hubieren causado, condeno a
COLPENSIONES a aceptar todos los valores que devuelva PORVENIR que
reposan en la cuenta individual de la demandante y efectuar todos los
ajustes en la historia pensional, costas a cargo de Porvenir en la suma de
$1.000.000.00.

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A., presentaron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia
solicité que se revoque de manera integral y en su lugar se absuelva Porvenir
S.A., argumento6 que: al considerar que el traslado de régimen efectuado por
el demandante se realizo de manera libre y voluntaria, tal como se acredita
con el formulario de afiliacion suscrito, documento autorizado por la ley, se
realiza una apreciacion erronea del deber de informacion para el momento
historico en el que se llego acabo el traslado, pues en el ano 2000 se estaba
en esa primera etapa del deber de informacion, pues un buen consejo y una
doble asesoria no estaban en cabeza de la demandada para el momento en
que se dio el traslado de régimen, en el interrogatorio se evidencia que el
demandante visito de forma libre las instalaciones de la entidad en donde
se le brindo informacion sobre las caracteristicas de los regimenes, pues
ademas a estado vinculado por mas de 20 anos, generandose unos
rendimientos de su cuenta individual, sin que se valore tales situaciones,
debiendo tenerse en cuenta las restituciones mutuas, se obro bajo la
perfecta conviccion del principio de la buena fe, no debe condenarse a la
devolucion de gastos de administracion lo cual se dio en virtud a un
mandato legal, garantizandose unos rendimientos y ademas las
contingencias de invalidez y muerte a través de seguros, dineros que fueron
traslados a la entidad correspondiente, con la condena se afecta los dineros
de la entidad, por ultimo frente a la indexacion, se desborda los efectos,
dado que ya se estan ordenando los rendimientos.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presentoé recurso de apelacion para que se revoque en su totalidad la
sentencia, manifestdo que; el traslado de régimen efectuado por el
demandante fue en desarrollo de la libre escogencia consagrado en el art.
13 de la Ley 100 de 1993, ademas que para la fecha del mismo no se estaba
en la obligacion de documentar la asesoria realizada al posible afiliado, ni
se debian realizar escenarios de comparacion de las caracteristicas de uno
u otro régimen pensional, por lo que no eran obligaciones atendibles por
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parte del fondo de pensiones privado, conllevando a la imposibilidad de
cumplir con la carga de la prueba, del interrogatorio de parte se puede
concluir la ratificacion del escrito de demanda de la ausencia de falta de
informacion, sin embargo, lo que lo motiva es la diferencia pensional que se
da de presionarse en uno u otro régimen, quien debe responder por su
actuar es PORVENIR y no COLPENSIONES.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la apoderada de la demandada
COLPENSIONES indica que no es procedente el traslado de régimen del
demandante, para lo cual invoca como fundamentos juridicos el art. 2 de la
Ley 797 de 2001, art. 36 de la Ley 100 de 1993, Decreto 3800 de 2001 y
como fundamentos jurisprudenciales; sentencias C-789 del 24 de
septiembre de 2002, Sala Plena de la Corte Constitucional, Magistrado
Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil, C-1024 de 2004 y STC8762-2017 M.P.
Alvaro Fernando Garcia, por su parte la apoderada de la demandada
PORVENIR S.A. reitero su solicito de revocatoria de la sentencia y posterior
absolucion, por ultimo el apoderado del demandante solicita se confirme la
sentencia.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplio con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario y el
interrogatorio son pruebas suficientes de la informacion suministrada y la
aceptacion del traslado de régimen y iii) si Porvenir S.A. esta obligada a la
devolucion de los gastos de administracion y demas sumas recibidas por
causa de la afiliacion realizada. Lo anterior en virtud del principio de
limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.
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RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones y su correspondiente respuesta del 9 de febrero de 2021,
donde le fue negado la activacion al RPMPD. (Archivo
02DemandaAnexos205.pdf, fls. 61 a 63).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar
a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador
experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la
eleccion del régimen pensional, depende del simple deber de
informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la
seguridad social, entonces la administradora tiene el deber de
un 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
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beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica,
si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informaciéon completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informaciéon cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
es imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o
no de la aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del
traslado, no simplemente verificar los requisitos atras
descritos, sino ademas dar cuenta sobre si el mismo se
realizo bajo los parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no
estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decisiéon que cuando lo que se
discuta sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de
la transicién, al juzgador no solo le corresponde determinar si
aquella se respeta por contar con los 15 anos de servicio a la
entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril
de 1994, sino que serd menester determinar, previamente, por
tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel
estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia
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del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que
existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacion

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacion,
asesoria y buen
consejo

de

Articulo 3°, literal ¢) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen

consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa N° 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
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acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el seis (6) de julio de 1959 (archivo
O2DemandaAnexos205.pdf, fl. 54), ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros
Sociales entre el 15 de septiembre de 1977 al 1 de abril de 1987 un total de
116.71 semanas (carpeta 11ExpAdmColpensionesSandroRomeroRey205,
archivo GRP-SCH-HL-66554443332211_2056-20210813112050.PDF), iii)
que el veinticinco (25) de abril de 2000 se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Porvenir S.A., con
fecha de efectividad desde el 01 de junio de 2000 (archivo
O08ContestacionPorvenir205.pdf, fls. 73 y 95) administradora en la que
actualmente se encuentra vinculada, segin la historia laboral aportada por
dicha AFP con 1.038 semanas (archivo 08ContestacionPorvenir205.pdf, fl.
23).

Del interrogatorio de parte practicado al demandante en ningin momento
acepto algin hecho que le fuera adverso o que favoreciera al fondo de
pensiones, pues de su dicho se puede extraer que previo al momento de la
vinculacion no recibié la informacion debida, ya que es evidente de lo
manifestado que no conoce todas y cada una de las caracteristicas de los
regimenes pensionales, situaciones concretas y que ampliamente fueron
indagadas una a una por el Despacho y los apoderados de las partes.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no
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informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo a la demandante de una forma expedita, aun cuando Porvenir S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado al afiliado era suficiente en los términos previamente
indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de esta actuacion
haberle suministrado al senor Sandro Romero Rey asesoria suficiente en
cuanto a; las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada
uno de los regimenes pensionales, asi como la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de
1993 que prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las condiciones al
régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse que
en tal afiliacion no se le brindé una asesoria especializada, completa,
adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo que resultaria ineficaz
esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende una conducta omisiva
del fondo en el desconocimiento del principio de confianza legitima.
Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del
C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

Continuando con el estudio por la devolucion de gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de la pension minima,
debidamente indexados, es procedente dado que la principal consecuencia
de la declaratoria de la ineficacia del traslado se contrae a negarle efecto al
mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio, esto es, entendiendo que nunca
se produjo el cambio al sistema privado de pensiones, lo que comporta que
ademas del traslado de los dineros y rendimientos a Colpensiones se deben
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devolver los gastos de administracién, comisiones con cargo a sus propias
utilidades y demas como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos
recursos habrian ingresado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta
traer a colacion lo decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente
Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias
de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de
ineficacia de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié
en un yerro al asentar que las administradoras de pensiones
privadas, ademads de devolver a Colpensiones la totalidad de las
cotizaciones depositadas en la cuenta de ahorro individual del
accionante, también deben retornar los valores que cobraron por
concepto de cuotas de administracion y comisiones, asi como los
aportes que aquel realizé al fondo de garantia de pensién minima.

(..)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coddigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como
si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho
el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administraciéon y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima,
pues serd aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos
y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliaciéon inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripciéon
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en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admisiéon. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o
si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aun
en el evento de que Provenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su oposicion que,
en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a
titulo de cuotas de administraciéon y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003
establecié aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con
destino al fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia
de pension minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20
salarios minimos legales mensuales, asi como un fondo para el
manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su administraciéon; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del
RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de pension
minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que
das sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en
su podenr, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas
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al fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo
de las administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acertoé en cuanto establecio que
los fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones
la totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes,
frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin descontar
valor alguno por «cuotas de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension miniman».

(..)

Asimismo, la decision que se controvierte en casacion tampoco lesiona
el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que
se generen erogaciones no previstas.”. (Negrilla fuera de texto)

Por ultimo, respecto a la condena de indexar los conceptos que se ordenan
devolver, esta dirigida, entre otros objetivos, a actualizar los dineros con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, para asi aminorar
los efectos negativos que le causa la inflacion economica al valor nominal en
el transcurso del tiempo, dicha condena no se revocara, en tanto se
encuentra ajustada a derecho, si bien no se solicito por la parte
demandante, lo cierto es que el Juez laboral cuenta con la facultad extra
petita, otorgando a la parte demandante derechos por fuera de lo pedido,
siempre que se encuentre probado, es asi como no solo los efectos de nulidad
aplicables a la ineficacia dan lugar a ello, sino del material probatorio al
realizarse el correspondiente interrogatorio de parte a la demandante, se
establece que la misma no conocia de las caracteristicas del RAIS, pues los
rendimientos financieros de los aportes, que en tesis de la demandada
Porvenir S.A. equiparan las deducciones realizadas, no pueden ser tenidos
en cuenta asi, dado que nunca aporto pruebas documentales en las que
conste los aportes de la demandante, con las correspondientes deducciones
en comparacion con los supuestos rendimientos, con el fin de verificar si se
conservaban los aportes que hubiera hecho la demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida, maxime, cuando los rendimientos
estan sujetos a las variaciones del mercado y sus riesgos, ya que los mismos
se encuentran clasificados, los cuales pueden ser altos, moderados o
conservadores, resultando totalmente superfluo. Aunado a lo anterior, el
maximo organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria a través de varios
pronunciamientos judiciales ha ordenado la indexacion de los dineros que
se deben trasladar al RMP administrado por COLPENSIONES en casos en
los cuales se estudia la ineficacia del traslado de régimen.
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En conclusién, como en este asunto se incumpli6 con el deber de
informacion cuando la demandada Porvenir S.A. enseno de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Porvenir S.A. el veinticinco (25) de
abril de 2000 con efectividad el 1 de junio de ese mismo ano se torna
ineficaz, por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por
tanto confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico6 en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para ADICIONAR el ordinal
segundo de la sentencia apelada, en el sentido de ordenar a PORVENIR la
devolucion a COLPENSIONES de las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de la
pension minima descontados de los aportes del demandante. Costas en esta
instancia a cargo de la recurrente COLPENSIONES por haberle sido
desfavorable la alzada, las de primera se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal segundo de la sentencia proferida el trece
(13) de diciembre de 2022 por el Juzgado Octavo (08) Laboral del Circuito
de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia,
promovido por SANDRO ROMERO REY en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
PORVENIR S.A., para ordenar a POVENIR la devolucion a COLPENSIONES
de las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
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porcentaje destinado al fondo de garantia de la pension minima,
descontados de los aportes del demandante, en todo lo demas se
CONFIRMA la sentencia apelada, conforme a las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A., teniendo cada una a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos,
en favor de la parte demandante. Las de primera instancia se confirman,
dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

/
/',"- -—';:iil v'.‘,,.._-_,.—-‘ 7
” / _./
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105034202100208-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023), fecha
y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social — Fecha de Causacion Pension Especial de Vejez por
Deficiencia Fisica.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada
de la parte demandante, en contra de la sentencia proferida el 04 de agosto de
2022, por el Juzgado Primero (01) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral promovido por EMILIO ALAPE POLOCHE
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

EMILIO ALAPE POLOCHE, promovié demanda ordinaria laboral en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, para que,
previa declaracion del derecho a la pension especial de vejez por invalidez, se
condena a la demandada, al reconocimiento y pago de dicha prestacion, a partir
del 29 de noviembre de 2016, cuando cumplié los 55 anos de edad, pero con
efectos fiscales desde el O1 de abril de 2017, dia de su ultima cotizacion y hasta
el 08 de abril de 2020, junto con los intereses moratorios o subsidiariamente la
indexacion de las mesadas pensionales; lo ultra y extra petita y las costas del
proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que, nacio el
29 de noviembre de 1961; que, presto su servicio militar al Ejército Nacional de
Colombia, entre el 15 de abril de 1980 y el 30 de diciembre de 1981; que, cotizo
al RPM, un total de 1.760.29 semanas, siendo su ultima cotizacion la
correspondiente al mes de marzo de 2017.
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Indicé que, el 29 de noviembre de 2016, cumplio 55 anos de edad; que,
COLPENSIONES, mediante dictamen DML 3835672 del 03 de agosto de 2020, le
determino una deficiencia del 44.78% y una pérdida de capacidad laboral del
62.98%, de origen comun, estructurada el 09 de marzo de 2020; razoén por la
cual, le solicité a la demandada, el reconocimiento y pago de la pension especial
de vejez por invalidez, la cual le fue concedida mediante la resolucion SUB 61638
del 09 de marzo de 2020, a partir del 09 de marzo de 2020, en cuantia de 1
SMMLV.

Refirié que, el 25 de marzo de 2020, interpuso recurso de apelacion, tendiente a
obtener el pago de la pension, a partir del dia siguiente a su ultima cotizacion,;
sin embargo, COLPENSIONES, a través de la resolucion DPE 2341 del 09 de abril
de 2021 confirmo la decision anterior (Archivo 01).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la contesto oportunamente, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones; en cuanto a los hechos, acepté la mayoria de ellos, senalando que
de conformidad con el dictamen DML 3835672 de fecha 03 de agosto de 2020,
emitido por esa Administradora, se determiné que el demandante, presentaba
una deficiencia del 44.78% y una pérdida de capacidad laboral del 62.98%, de
origen comun, estructurada el 09 de marzo de 2020, por lo tanto, es a partir de
esa fecha que se causo el derecho a la pension anticipada de vejez por invalidez
por cumplir con los requisitos para la misma y no, como lo pretende el actor,
desde su ultima cotizacion al Sistema Pensional. Propuso las excepciones de
cobro de lo no debido, intereses moratorios, prescripcion, inexistencia del
derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones, presuncion
de legalidad de los actos administrativos, no configuracion del derecho al pago
del IPC ni de la indexacion o reajuste alguno, carencia de causa para demandar,
compensacion, no procedencia al pago de costas en Instituciones
administradoras de Seguridad Social del orden publico y la innominada o
genérica (Archivo 05).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 04 de agosto de 2022, el Juzgado Primero (01) Laboral
Transitorio del Circuito de Bogota, declaré probada la excepcion de inexistencia
del derecho reclamado, propuesta por COLPENSIONES y, absolvio a esa
demandada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por
el demandante, a quien condeno al pago de las costas procesales.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada del demandante,
interpuso recurso de apelacion, indicando que, la prestacion reconocida por
COLPENSIONES, esta regulada por la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley
797 de 2023, en el acapite de la pension de vejez, por lo tanto, es imposible
ordenar su reconocimiento a partir de la fecha de estructuracion de la invalidez,
porque simplemente, no se esta en presencia de una pension de ese tipo, sino de
una pension especial de vejez, que exige una deficiencia del 25%, 1000 semanas
cotizadas en cualquier tiempo y 55 anos de edad, sin que la norma indique, que
ese derecho deba ser reconocido desde la emision del dictamen de calificacion de
pérdida de la capacidad laboral o desde la fecha de estructuracion de la invalidez.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la parte demandante, solicité revocar la decision de
Primera Instancia, y acceder a sus pretensiones, pues, no acceder al
reconocimiento y pago de la pension especial de vejez por invalidez, desde el 29
de noviembre de 2016, con efectos fiscales, desde el O1 de abril de 2017, le
cercend la posibilidad de tener acceso a un efectivo, real y material goce del
derecho a la Seguridad Social de que trata el articulo 48 de la Constitucion
Politica de Colombia, del cual se desprende una doble connotacion de la
seguridad social como bien juridico, ya que, por un lado, es considerado un
servicio publico obligatorio, prestado bajo la direccion, coordinacion y control del
Estado, sujeto a los principios de eficacia, universalidad y solidaridad; y, por otro,
es un derecho irrenunciable, que debe ser garantizado a todos los habitantes del
territorio nacional.

Por su parte, COLPENSIONES, pide confirmar la sentencia objeto de alzada,
insistiendo en que, no es procedente efectuar el pago de la prestacion desde el
01 de abril de 2017, dia siguiente a la ultima cotizacion realizada por el
demandante (30-03-2017), y hasta el 08 de abril de 2020, toda vez que para dicha
data el senor EMILIO ALAPE POLOCHE no acreditaba los requisitos para acceder
a la pension de vejez especial reconocida, por cuanto adquirio el status a partir
del 09 de marzo de 2020, a partir de la fecha de estructuracion de la pérdida de
capacidad laboral (PCL), de conformidad con el dictamen DML 3835672 del 03
de agosto de 2020, por medio del cual COLPENSIONES, determindé que el
demandante presentaba una deficiencia del 44.78% y una pérdida de capacidad
laboral del 62.98%, de origen comun, estructurada el 09 de marzo de 2020.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
el recurso de alzada previas las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacion

3



Proceso Ordinario Rad.110013105034202100208-01
EMILIO ALAPE POLOCHE VS ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

presentado por el demandante, debera la Sala determinar, si como lo considero
la a quo, la pension especial de vejez por deficiencia fisica, reconocida al
demandante, se causé a partir de la fecha estructuracion de la pérdida de
capacidad laboral, el 09 de marzo de 2020, o si por el contrario, ésta debio
otorgarse, a partir del dia siguiente a su ultima cotizacion, esto es, el 01 de abril
de 2017, como lo pretende el actor.

DE LA DEFICIENCIA FiSICA Y LA CONDICION DE PENSIONADO DEL
DEMANDANTE

Quedo demostrado en el proceso y no fue objeto de discusion en la alzada, que
mediante dictamen DML 385672 del 03 de agosto de 2020, COLPENSIONES,
califico al demandante, con una pérdida de capacidad laboral total del 62.98%
de la cual el 44.78%, corresponde a una deficiencia fisica, psiquica o sensorial,
de origen comun, estructurada el 09 de marzo de 2020; por lo que, mediante la
resolucion SUB 61638 del 09 de marzo de 2021, le reconocio y ordeno el pago de
la pension especial de vejez por incapacidad, en cuantia inicia de $877.803, a
partir del 09 de marzo de 2020; decision confirmada a través de la resolucion
DPE 2341 del 09 de abril de 2021 (fls.38-78 Archivo 01).

DE LA FECHA DE CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION

Insiste la parte demandante, en su recurso, en que el reconocimiento y pago la
pension especial de vejez por deficiencia fisica, debe ordenarse a partir del 01 de
abril de 2017, cuando efectu6é su ultima cotizacion al Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones y no desde la fecha de estructuracion de su
pérdida de capacidad laboral, como le fue otorgada por COLPENSIONES, a través
de la resolucion SUB 61638 del 09 de marzo de 2021, confirmada por la DPE
2341 del 09 de abril de 2021.

Pues bien, la pension anticipada o especial de vejez reconocida al demandante se
encuentra consagrada en el paragrafo 4 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, que
modifico el 33 de la Ley 100 de 1993, y que, al respecto dispone:

“ARTICULO 9o. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard asi:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho a la
Pension de Vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes condiciones:

(..)

PARAGRAFO 4o. Se exceptian de los requisitos establecidos en los numerales 1 y
2 del presente articulo, las personas que padezcan una deficiencia fisica, siquica o
sensorial del 50% o mds, que cumplan 55 anos de edad y que hayan cotizado en
forma continua o discontinua 1000 o mds semanas al régimen de seguridad social
establecido en la Ley 100 de 1993”.
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Se trata entonces de una pension de vejez, que se otorga de manera anticipada
al afiliado que, de manera excepcional, padezca una “deficiencia fisica, siquica o
sensorial” del 50% o mas, haya cumplido los 55 anos de edad y que tenga
cotizadas 1000 o mas semanas en el Sistema Pensional.

Respecto a la finalidad de esta prestacion, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia con radicado 40921 del 15 de marzo de 2011,
senalo que:

“...la percepcién del Tribunal respecto del ambito de aplicacion del paragrafo 4° del
articulo 9°de la Ley 797 de 2003, esta acorde con el contexto dentro del cual surgié
dicha ley, de ajustar el sistema pensional en aras de su viabilidad, encauzada, en
ese pardgrafo, hacia la integracion social del discapacitado laborante y no de quien
ya venia pensionado y habia obtenido el respaldo estatal a través de la pensién de
invalidez de origen comun. De alli que en la parte inicial de dicho articulo se hable
del “afiliado” y en el pardgrafo cuarto — al referirse a la edad- se utilice la inflexion
verbal “que cumplan 55 arios de edad”, lo cual denota un direccionamiento
normativo hacia un contingente de destinatarios activos laboralmente, con
discapacidad fisica, sensorial o mental, a los que la ley trata de facilitarles el
acceso a la pensién de vejez en condiciones mds favorables: 55 arios de edad,
sin importar sexo, y 1000 semanas cotizadas en forma continua o discontinua”.
(negrilla y subrayado fuera de Texto).

De otra parte, frente a las diferencias entre la pension especial de vejez por
deficiencia fisica, psiquica o sensorial y la pension de invalidez, ha precisado esa
misma Corporacion que:

“La Corte Constitucional, en sentencia CC T-007-2009, al dirimir un caso particular
en el cual a una persona le habia sido negada la prestacion porque aparentemente
no satisfacia el porcentaje de deficiencia fisica, siquica o sensorial requerido por la
norma, tuvo la oportunidad de resaltar las reglas propias de tal tépico, pero,
ademas, pudo senalar las diferencias entre las varias clases de pensiones, asi:

La Corte advierte que la pension anticipada de vejez tiene algunos rasgos similares
a las pensiones de vejez y de invalidez. Sin embargo, constata que son tres clases
diferentes de pensiones, razon por la cual es preciso establecer cudles son las
diferencias entre la una y las otras.

5.2. La pensién anticipada de vejez se diferencia de la pensién ordinaria de vejez
en tanto exonera al solicitante del cumplimiento del requisito de edad contemplado
en el numeral 1° del articulo 33. La razén de esa exoneraciéon radica en el hecho
de que la persona presenta una deficiencia igual o superior al 50%.

De otro lado, aunque esta pension anticipada exige que se hayan cotizado 1000 o
mads semanas (igual que en la pensién de vejez), la diferencia con relacién a este
punto se encuentra en que en la pensién de vejez, con el transcurso de los anos,
las semanas exigidas para acceder a esta prestacion iran aumentando hasta llegar
a 1300, particularidad que no se observa en la pension anticipada.

5.3. Respecto de la pension de invalidez, cabe precisar lo siguiente:

El Decreto 917 de 1999 contiene el Manual Unico para la Calificaciéon de la
Invalidez. En su articulo 7° literal a), estipula lo que debe entenderse
por deficiencia. Dice:
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“..)

Segun el articulo 8° del citado Decreto, el valor o puntaje mdaximo sefialado para
cdlificar la deficiencia en una persona es de cincuenta (50). Dice la norma:

“..)

Como se puede observar, el Decreto serfiala que la deficiencia es uno de los criterios
para la calificaciéon integral de la invalidez, junto con la discapacidad y la
minusvalia. Y que cada uno de estos criterios tiene un puntaje mdximo, y la
sumatoria de todos ellos determina la pérdida de la capacidad laboral de la
persona.

A simple vista, entonces, puede apreciarse que, de los tres criterios necesarios para
calificar la invalidez, la pension especial exige la concurrencia de uno solo de ellos,
Yy en un porcentaje igual o superior al 50%. En ese sentido, la deficiencia se
convierte en una condicién clave para diferenciar esta prestaciéon de la pension de
invalidez, ya que esta ultima exige la pérdida de la capacidad laboral en un
porcentaje igual o superior al 50%, pérdida que se determina, se reitera, con la
sumatoria de los tres criterios sefialados en el Manual Unico.

Otro de los elementos que permite diferenciar a estas prestaciones, es el hecho de
la ubicacién de las mismas en la Ley. La pensiéon especial anticipada de vejez se
encuentra dentro del Capitulo II, que regula lo concerniente a la pensién de vejez y
para ser mds precisos, dentro del articulo que seriala los requisitos para obtener
dicha pensién. Por el contrario, el legislador regulé todo lo relacionado con la
pension de invalidez en un capitulo diferente.

De otro lado, analizando la redaccion y exigencias de las normas que contienen
estas pensiones, se observa que la edad requerida para obtener la pension
anticipada de vejez se estipula en 55 anos, sin distinciéon de género. En cambio,
éste requisito es irrelevante para obtener la pension de invalidez, ya que la norma
no exige que el afiliado cuente con cierta edad para acceder a la misma.

De este modo, la finalidad perseguida por el legislador fue la de amparar a las

personas disminuidas fisicas, psiquicas o sensoriales, en observancia de lo
dispuesto por los articulos 13, 48 y 53 de la Constitucion. Bajo ese entendido, esta
pensioén resultaria menos gravosa para el afiliado, ya que puede acceder a una
pensioén sin necesidad de cumplir estrictamente con la edad para acceder a la
pensioén de vejez, o con el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral para exigir
la pension de invalidez. En este caso, si el afiliado opta por la pensién anticipada,
con el lleno de los requisitos exigidos, recibiria el setenta y cinco por ciento
establecido para la pensién de vejez.

Otro aspecto relevante para distinguir la pensién especial anticipada, de la de
invalidez, radica en que en la primera de las prestaciones, el legislador no sefialé
cudl debia ser el origen de la deficiencia, lo que significa que la misma puede ser
consecuencia de cualquier tipo de enfermedad, accidental o voluntaria. Situacion
que no se permite en la pension de invalidez, pues la norma establece claramente
que la causa de la pérdida de la capacidad laboral debe provenir de una
enfermedad o accidente no profesional o que la misma no haya sido provocada
intencionalmente por el afiliado.

En cuanto a la exigencia del nimero de semanas cotizadas por parte del asegurado
para acceder a la prestacién solicitada, se observan las siguientes diferencias. En
la pension de invalidez, la Ley establece un nimero de cincuenta (50) semanas
cotizadas dentro de los tultimos tres arfios anteriores a la fecha de la
invalidez. Situacion distinta en la pensién especial anticipada del pardgrafo 4 del
articulo 33, pues el afiliado debe tener cotizadas, mil semanas en cualquier época,
continuas o discontinuas, independientemente de la fecha en que se haya
estructurado la deficiencia.
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Por lo anterior, la pension anticipada o especial de vejez de que trata el pardagrafo
4.°del articulo 9.° de la Ley 797 de 2003, tiene su razon de ser en que atiende las
necesidades de cubrimiento en seguridad social de un segmento de poblacién que,
como se ha explicado, no satisface, en principio, los requisitos para las pensiones
ordinarias del sistema general o, incluso, la otorgada por riesgos laborales.

Fue una innovacién de la Ley 797 de 2003, sin que pueda entenderse que se trata
de una suerte de prestacion puente o un estadio intermedio entre la pensién de
invalidez y la comin de vejez, es sencillamente, una pension de vejez anticipada
por una particular condicién de salud.

No obstante, no es dable desconocer que la pension de invalidez y la anticipada de
vejez comparten un elemento comin, por cuanto ambas exigen el cumplimiento de
un requisito relacionado con la situacion de salud, situaciéon que, se repite, no
genera entre éstas una relacion o interaccién conceptual. Para la primera de las
prestaciones mencionadas la deficiencia, discapacidad y minusvalia debe ser
superior al 50% y, para la segunda de ellas, sélo es observable el concepto de
deficiencia que debe ser del 50%, calculado como se indicé en la sentencia T-007-
2009”.

Asi las cosas, sin desconocer que, la pension por deficiencia fisica, es una
prestacion de vejez anticipada, que se otorga a quienes reunen los requisitos
establecidos por el paragrafo 4 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, y que,
efectivamente se diferencia de la pension de invalidez, en cuanto a su causacion,
lo cierto es que, para su reconocimiento, considera la Sala, que, si resulta
determinante la calificacion de pérdida de capacidad laboral, que establezca el
grado de “deficiencia fisica, siquica o sensorial” del 50% o mas, y, mal podria
otorgarse el derecho de forma retroactiva, cuando el afiliado no acreditaba atn
esa condicion, que como ya se indico, es el objeto mismo de la prestacion, esto
es, amparar a las personas disminuidas fisicamente, sin importar su calidad o
no de invalida.

Los anteriores argumentos resultan suficientes para confirmar la sentencia
apelada.

Costas en la alzada a cargo del demandante. Se confirman las de Primera
Instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida el 04 de agosto de 2022,
por el Juzgado Primero (01) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral promovido por EMILIO ALAPE POLOCHE en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
conforme a las razones expuestas en esta decision.



Proceso Ordinario Rad.110013105034202100208-01
EMILIO ALAPE POLOCHE VS ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta Instancia al demandante. Incliyanse
como agencias en derecho la suma de $580.000 a favor de la demandada. Se
confirman las costas de Primera Instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLI GO%EZ ZULUAGA

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105038201600269-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023), fecha
y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social — Compatibilidad Pension Sancion y Pension de Vejez —
Excepcion de Cosa Juzgada.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada
del demandado FONCEP, en contra de la sentencia proferida el 26 de abril de
2022, por el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral promovido por MANUEL USECHE MURCIA en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, BOGOTA D.C. SECRETARIA DE HACIENDA y ¢l FONDO DE
PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP.

ANTECEDENTES

MANUEL USECHE MURCIA, promoviéo demanda ordinaria laboral en contra de
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y el
FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES -
FONCEP, para que, se condene a BOGOTA D.C. y al FONCEP a restablecer la
pension sancion reconocida mediante sentencia proferida por el Juzgado Quinto
Laboral del Circuito de Bogota y confirmada por la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, teniendo en cuenta que COLPENSIONES revoco la resolucion
20847 de 2007, a traveés de la cual habia dispuesto la reliquidacion de la pension
de vejez, con las cotizaciones hechas como trabajador de la empresa privada,
junto con el tiempo de servicio oficial acreditado, siendo ambas prestaciones
compatibles; que se condene a BOGOTA D.C. y al FONCEP, a cancelar la
totalidad de las mesadas retenidas desde el ano 2007; junto con los intereses de
mora causados sobre todas y cada una de las mesadas no pagadas; que, se
ordene a COLPENSIONES, devolver al FONCEP, la documentacion que acredita
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la prestacion de mas de 20 anos de servicios al sector oficial; que, se reconozca
lo ultra y extra petita, asi como las costas y agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que, el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia confirmada
por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, le concedi6 pension sancion,
producto de su despido de la EDIS y por haber cumplido 50 anos de edad; que,
cuando completo los 62 anos, le solicito al entonces ISS, la pension de vejez,
derecho que le fue reconocido con las cotizaciones efectuadas como trabajador
particular e independiente, sin tener en cuenta ni un solo dia de los servidos en
el sector oficial, que ascendian a mas de 20 anos, sumando el tiempo laborado
en la EDIS y el servicio militar.

Indico que, le solicito al FONCEP, conmutar la pension sancion por la pension
prevista en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, para lo cual, esa demandada,
remitio su solicitud al Seguro Social, quien decidio tomar parte de los 20 anos de
servicio oficial y reliquidarle la pension de vejez, suspendiendo el pago de la
pension sancion, sin adelantar ningin procedimiento; que, a partir de ese
momento le solicité al ISS y a COLPENSIONES, la revocatoria de dicha decision,
mientras que BOGOTA D.C. - Secretaria de Hacienda - Subdireccién de Proyectos
Especiales, le decian que debia desistir de la reliquidacion hecha por el Seguro
Social, para restablecerle el pago de la pension sancion.

Manifesto que, finalmente COLPENSIONES, mediante resolucion GNR 30980 del
28 de enero de 2016, decidio revocar la resolucion 29847 del 23 de mayo de 2007,
que le habia reliquidado la pension de vejez, por lo que, cumpliendo la exigencia
de desistir de tal reajuste, solicito el restablecimiento del pago de la pension
sancioén; sin embargo, BOGOTA D.C. - Secretaria de Hacienda - Subdireccién de
Proyectos Especiales, le inform6 que era improcedente dicha peticion, porque la
pension sancion y la de vejez, eran prestaciones incompatibles, procediendo a
revocarle la pension sancion, que segun se le informé, ya habia cumplido su
funcion (Archivo 01).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE HACIENDA y el
FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES -
FONCEP, la contestaron oportunamente, se opusieron a todas y cada una de las
pretensiones; negaron la mayoria de los hechos y alegaron en su defensa, que,
las pensiones reconocidas al demandante, se encontraba financiadas con los
mismos tiempos laborados a la EDIS, lo cual, a la luz del Derecho, es totalmente
incompatible. Ambas demandadas, propusieron la excepcion previa de cosa
Juzgada, advirtiendo que, sobre el restablecimiento de la pension sancion, ya
habia decidido, el Juzgado 08 Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso
con radicado 2009-00484 y el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota, en el
proceso 2008-00633; sin embargo, en la audiencia de que trata el articulo 77 del
CPTSS, celebrada el 07 de mayo de 2019, decidio el a quo, resolver esta excepcion
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como de fondo en la sentencia (fl. 197 Archivo 02). Adicionalmente, fueron
también formuladas las excepciones de mérito denominadas inexistencia de la
obligacion, incompatibilidad de la pension sancion y la pension de vejez,
oposicion al pago de intereses moratorios, prescripcion de las mesadas
pensionales, prescripcion de los factores salariales y la genérica (Archivos 01 y
02).

Por auto del 06 de diciembre de 2017, se tuvo por no contestada la demanda, por
parte de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES (fl. 157 Archivo 02).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de abril de 2022, el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral
del Circuito de Bogota, declar6 que, al demandante, le asiste el derecho a que el
FONCEP, de manera inmediata, le restablezca el pago de la pension sancion, por
ser ésta una prestacion compatible con la pension legal de vejez, reconocida por
COLPENSIONES; condené al FONCEP, a pagarle al actor, las mesadas
pensionales causadas a partir del mes de febrero de 2013, con los reajustes
legales anuales, debidamente indexados, autorizando el descuento de los aportes
pertinentes a salud del respectivo retroactivo; declaré probada la excepcion de
prescripcion de las mesadas causadas con anterioridad al mes de febrero de 2013
y no probadas las demas; absolvio al FONCEP del pago de intereses moratorios,
condenandolo al pago de las costas del proceso.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada del FONCEP, interpuso
recurso de apelacion, argumentando que, la pension sancion esta siendo
cancelada por esa Entidad, mediante resolucion SPE-198 del 12 de junio de
2017, dando cumplimiento a un fallo de tutela proferido por el Juzgado 53
Administrativo de Bogota, dentro del proceso 2017-00085, modificado por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Cuarta, mediante sentencia
del 31 de mayo de 2017; por lo tanto, el FONCEP, ya le reactivo la prestacion
economica al demandante; que, no puede ordenarse el pago de las mesadas
adeudadas desde el mes de febrero de 2013, debidamente indexadas, pues, fue
mediante resolucion 39080 del 28 de enero de 2016, que COLPENSIONES
procedio a reliquidar la pension excluyendo los tiempos de la EDIS, teniendo en
cuenta solo los tiempos del ISS, error en el cual incurri6é esa Administradora, por
solicitud del demandante; que, el FONCEP, allego al Juzgado, la sentencia del 22
de febrero de 2022 radicacion 69590, donde la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, ya emitiéo un pronunciamiento de fondo respecto al
caso del actor, por lo que, esta sentencia no tendria valor.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, el FONCEP, reiter6 los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion; adicionalmente, advirtio que, la apoderada de la parte
demandante, pese a ser la procuradora judicial dentro del proceso No.
11001310500820090048401, guardo silencio, respecto a su terminacion y dejo
avanzar este proceso sin que aportara el expediente judicial, que pudo despejar
muchas dudas respecto a lo aqui discutido, no pudiendo esa defensa establecer
si en este caso, se presento a una cosa juzgada o pleito pendiente entre las partes;
que, nadie puede percibir dos asignaciones financiadas con recursos publicos, y
que, en todo caso, al actor, ya se le restablecid6 la pension sanciéon, en
cumplimiento de un fallo de tutela.

COLPENSIONES, solicité confirmar la sentencia apelada, en cuanto absolvio a
esa Administradora, teniendo en cuenta que las pretensiones de la demanda
estaban dirigidas al restablecimiento de la pension sancion a cargo del FONCEP.

El demandante, por su parte, solicito tener en cuenta las sentencias de casacion
y de instancia, que declararon la suspension de la pension sancién como
irregular; como también lo concluyeron el Juzgado Administrativoy el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro de la accion de tutela que
dispuso restablecerle la pension; afirmé que, nada se dijo acerca de los
intereses causados durante los 10 anos que dejo de recibir la pension sancion,
motivo por el cual considera que se le deben reconocer intereses moratorios.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
el recurso de alzada previas las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacion
presentado por el FONCEP, la Sala, debera establecer, si en el presente caso,
oper6 la excepcion de cosa juzgada, con la sentencia proferida por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el 22 de febrero de 2022, con
radicacion 69590, en la que se resolvio la declaratoria de compatibilidad de las
pensiones de vejez y sancion otorgadas al demandante y que curso en el Juzgado
Octavo Laboral del Circuito de Bogota, con radicado
11001310500820090048401, o si, por el contrario, resulto acertada la decision
del a quo, en cuanto ordenod restablecer el pago de la pension sancion, sin tener
en cuenta dicho pronunciamiento.

DE LA INSTITUCION JURIDICA DE LA COSA JUZGADA

Senalo la demandada FONCEP en su recurso, que, la sentencia proferida en
Primera Instancia, carece de valor, pues, ya la Sala de Casacion Laboral de la
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Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia del 22 de febrero de 2022, con
radicacion 69590, se pronuncio respecto del mismo objeto del litigio.

Con el fin de resolver las suplicas de la demandada, forzoso se muestra en primer
término para la Sala, remitirse al ordenamiento que regula el asunto, a saber:

Los articulos 303 y 304 del CGP, aplicables por analogia conforme lo establecido
por el Legislador en el articulo 145 del CPTSS, establecen al respecto:

“Articulo 303. Cosa juzgada. La sentencia ejecutoriada proferida en proceso
contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre
el mismo objeto, se funde en la misma causa que el anterior y entre ambos
procesos haya identidad juridica de partes.

Se entiende que hay identidad juridica de partes cuando las del segundo proceso
son sucesores por causa de muerte de las que figuraron en el primero o
causahabientes suyos por acto entre vivos celebrado con posterioridad al registro
de la demanda si se trata de derechos sujetos a registro, y al secuestro en los
demas casos.

En los procesos en que se emplace a personas indeterminadas para que
comparezcan como parte, incluidos los de filiacion, la cosa juzgada surtira efectos
en relacion con todas las comprendidas en el emplazamiento.

La cosa juzgada no se opone al recurso extraordinario de revision.”

“Articulo 304. Sentencias que no constituyen cosa juzgada. No constituyen cosa
juzgada las siguientes sentencias:

1. Las que se dicten en procesos de jurisdiccion voluntaria, salvo las que por su
naturaleza no sean susceptibles de ser modificadas.

2. Las que decidan situaciones susceptibles de modificacién mediante proceso
posterior, por autorizacion expresa de la ley.

3. Las que declaren probada una excepcién de cardcter temporal que no impida
iniciar otro proceso al desaparecer la causa que dio lugar a su reconocimiento.”

Sabido es entonces, que para declarar probada la cosa juzgada, se requiere de
tres identidades, a saber: i) identidad de objeto, ii) identidad de causa e iii)
identidad de partes, constituyendo las dos primeras lo que se ha denominado
limites objetivos de la cosa juzgada y la ultima, limites subjetivos. El requisito de
identidad de sujetos o partes hace relacion a que la cosa juzgada debe tener
efectos relativos, es decir, limitados a las partes y excluyendo a los terceros. De
otra parte, la identidad de objeto hace relacion al bien o cosa corporal o
incorporal, ya sea de género o especie o estado de hecho, por lo que en la
demanda es la pretension, y la identidad de causa (causa petendi) hace relacion
con la razon de la pretension que se ejerce en el proceso, o sea, el fundamento
inmediato del derecho deducido en juicio o razén que invoca el demandante al
formular la pretension de la demanda.

En el presente caso, se encuentra probado que el demandante, presenté el 11 de
junio de 2009, demanda ordinaria laboral ante el Juzgado Octavo Laboral del
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Circuito de Bogota con radicado 11001310500820090048400, contra BOGOTA
D.C. - Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP y el
entonces INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL, para que, entre otras pretensiones,
se ordenara restablecer el pago de la pension sancion, que le habia sido
suspendido por el reconocimiento de la pension de vejez por parte del ISS, y su
posterior reliquidacion, junto con el reconocimiento de todas las mesadas
dejadas de pagar y los intereses de mora; proceso que finaliz6 en Primera
Instancia, con sentencia absolutoria proferida el 30 de julio de 2013, por el
Juzgado Séptimo Laboral de Descongestion del Circuito de Bogota, confirmada
por la Sala de Descongestion Laboral del Circuito de Bogota, el 09 de junio de
2014, y, finalmente casada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, con sentencia del 22 de febrero de 2022, radicacion SL496-2022, en
la cual se indico lo siguiente:

“...iv) Sobre la compatibilidad de la pension de vejez y la pension sancion
otorgada al actor

Lo que puede inferirse de las apreciaciones hechas por el recurrente en este punto
concreto, tiene que ver con el hecho de que el Tribunal hubiera entendido que la
pension sancion que le fue reconocida al actor era incompatible con la de vejez
otorgada por el ISS, supuestamente porque son de naturaleza legal, lo que impide
su compatibilidad, en atencién a una prohibiciéon expresa de la Constitucion y de
la ley, en la medida en que, de entenderse que el actor pudiera recibir ambas
prestaciones, estaria percibiendo mds de una asignaciéon proveniente del erario,
mdxime si en ambas se tuvieron en cuenta tiempos laborados en la Empresa
Distrital de Servicios Publicos.

Para el recurrente, se trata de una apreciacion equivocada, en tanto el ISS actué
de forma indebida al incluir en la liquidacion de la pension de vejez, aportes de
naturaleza publica, de modo que, al excluirse tales periodos, segtn los ultimos
pronunciamientos de Colpensiones referidos en los pdrrafos preliminares, no se
presenta la supuesta prohibicion constitucional puesta de presente por el juez de
segundo grado.

Asi las cosas, la Corte debe determinar si la pension por retiro establecida en el
articulo 8 dela Ley 171 de 1961 cubre el riesgo de vejez, y sila misma desaparece
por la causacién de la pension de vejez otorgada por el ISS.

Al respecto, esta Sala de manera reiterada y pacifica ha sostenido que las
pensiones de jubilacion reguladas en la Ley 171 de 1961, sea la originada con
el despido injusto del trabajador o la restringida por retiro voluntario, no fueron
derogadas ni remplazadas por la de vejez que asumié el ISS conforme a la Ley
90 de 1946, reglamentada por el Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto
3041 del mismo ario, puesto que constituyen obligaciones econémicas cuyo
deudor exclusivo es el empleador.

Lo anterior, en la medida en que la prestacion restringida de jubilacién
mencionada contiene un cardcter subjetivo, el cual clama por la estabilidad
laboral de los trabajadores y que sanciona al empleador que los despedia luego
de una cantidad considerable de anos de servicios, por lo que no fue concebida
para cubrir el riesgo de vejez, y asi fue recientemente reiterado y precisado por
esta corporaciéon en sentencia CSJ SL4374-2020, en la que se dijo:

Asi lo ha adoctrinado esta Corporacion, entre otras razones porque esta
prestacion tiene un cardcter subjetivo, es decir, no fue instituida precisamente
para cubrir el riesgo de vejez sino para garantizar la estabilidad del trabajador
o para reprimir al empleador que despedia a sus colaboradores después de
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muchos anos de servicio, con cuyo proceder se enervaba el nacimiento pleno
de sus derechos pensionales.

En efecto, la Sala en la sentencia SL 45545, 6 sep. 2011, reflexioné respecto al
tema brindando unos argumentos que sirvieron de fundamento en las
providencias SL818-2013, SL889-2013, SL16386-2014 y SL7659-2016,
SL15025-2017 entre otras, alli asi se enseno:

(..)

Teniendo claro lo anterior, la Sala observa que el Tribunal erré al considerar que
las pensiones otorgadas al demandante, la primera, por parte del empleador
denominada pensién sanciéon o restringida; la segunda, de vejez, por parte del
ISS, resultaban incompatibles y, por ende, era correcta la actuacién del Fondo de
Pensiones Publicas al suspenderle el pago de la primera de las prestaciones,
especificamente, al entender que habia incluido el mismo tiempo de cotizaciones
como fuente de financiacion.

Aparte de que, como se vio, los periodos prestados por el demandante en el sector
publico, fueron excluidos por el Instituto de Seguros Sociales, en la ultima de las
reliquidaciones efectuadas a la pension de vejez otorgada a esta persona -en los
términos del Acuerdo 049 de 1990, y sin perjuicio de su correccion juridica- tal
como se advierte de la lectura de la jurisprudencia vigente sobre el tema, se trata
de prestaciones que se originan en causas distintas, esto es, la pensiéon sancion,
a cargo del empleador por el cumplimiento de unas hipétesis en lo que a la relacion
laboral con el trabajador se refiere, la de vejez, por la causaciéon de ese riesgo
protegido, de modo que pueden subsistir en una misma persona, sin perjuicio de
su futura compartibilidad.

En CSJ SL5268 -2021, la Sala explico:

(..)

Por lo anterior, la Sala concluye que el ad quem si cometié los yerros denunciados,
al considerar que las pensiones otorgadas al actor suponian una incompatibilidad
que impedia su disfrute conjunto, lo que llevé a no acceder a las stplicas de la
demanda, concretamente, la que interesa a este recurso extraordinario, ordenar
al Fondo de Pensiones Publicas activar el pago de la pension sancion que le fue
suspendida.

Por ultimo, debe aclarar que, aunque a lo largo de los cargos, el recurrente hace
mencioén a la eventual pensién de jubilacion a la que tendria derecho, a la luz de
la Ley 33 de 1985, lo cierto es que se trata de una pretensiéon que excede el objeto
del presente proceso, dirigido, como lo admitié el propio recurrente, a obtener la
revocatoria de las resoluciones en las que el ISS incluyé tiempo ptblico en su
pension de vejez y al restablecimiento de la pension sanciéon, de modo que los
aspectos que tienen que ver con esta prestacion no se debatieron ni mucho menos,
las partes accionadas tuvieron la oportunidad de pronunciarse sobre ellos, de
modo que se trataria de la inclusion de un hecho nuevo no admisible en sede
extraordinaria.

En consecuencia, los cargos prosperan por lo que se casarad la sentencia, solo en
lo referido a la declaratoria de no compatibilidad de las pensiones de
vejez (Acuerdo 049 de 1990) y pension sancion otorgadas al demandante.
En lo demds, se mantiene el fallo impugnado.”
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Resolviendo esa misma Corporacion, mediante sentencia de instancia del 22 de
junio de 2022, con radicacion SL2178-2022, lo siguiente:

“...PRIMERO: REVOCAR la decisién proferida el 30 de julio de 2013, por el
Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogotd. En su lugar, CONDENAR al
FONDO DE PENSIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES -FONCEP
a reestablecer el pago de la pensién sancién en favor de MANUEL USECHE
MURCIA, de forma definitiva, disponiendo el pago de la suma de CIENTO
NOVENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y OCHO MIL
OCHOCIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS ($194.578.852), valor que
corresponde al retroactivo causado entre el 1 de octubre de 2007 y el 31 de mayo
de 2017, periodo en el que dicha prestacion le fue suspendida, en los términos
explicados en la parte motiva.

SEGUNDO: AUTORIZAR al FONDO DE PENSIONES ECONOMICAS,
CESANTIAS Y PENSIONES -FONCEP para que, en el caso en que hubiera
financiado el incremento de la pension de vejez del accionante, a través de la
emision y pago de expedicion del respectivo bono pensional en favor de
Colpensiones, durante el tiempo en el que el actor disfruté de la reliquidacion
pensional con base en el tiempo prestado en la EDIS; obtenga el reintegro del saldo
que hubiera quedado de las sumas de dinero pagadas a ese titulo.

TERCERO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que, en el evento en que
hubiera pagado esos incrementos pensionales, sin que la EDIS hubiera sufragado
el respectivo bono pensional, repita contra esta ultima entidad, a fin de obtener
los valores que le gener¢ la reliquidacion de la pension de vejez del actor, mientras
la misma incluyé los tiempos publicos prestados ante esa entidad oficial...”
(subrayado fuera de texto).

Ahora bien, esta accion fue interpuesta por el demandante, ante el Juzgado
Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, el 27 de abril de 2016 (fl. 260
Archivo 01), en contra de BOGOTA D.C. - FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP y la ADMINISTADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, siendo pretensiones de ésta,
condenar a BOGOTA D.C. y al FONCEP a restablecer la pensién sancién
reconocida mediante sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del
Circuito de Bogota y confirmada por la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota, teniendo en cuenta que COLPENSIONES revoco la resolucion 20847 de
2007, a traveés de la cual habia dispuesto la reliquidacion de la pension de vejez,
con las cotizaciones hechas como trabajador de la empresa privada, junto con el
tiempo de servicio oficial acreditado, siendo ambas prestaciones compatibles; que
se condene a BOGOTA D.C. y al FONCEP, a cancelar la totalidad de las mesadas
retenidas desde el ano 2007; junto con los intereses de mora causados sobre
todas y cada una de las mesadas no pagadas.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta evidente que, tanto en el proceso 2009-
00484, que curso en el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, como en
el presente, existe identidad de partes, en ambos procesos, pues, aunque en el
adelantado en el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, se demando al
ISS, COLPENSIONES, hoy representa a la misma Entidad; en cuanto a las
pretensiones, claramente en ambos procesos, el demandante, perseguia el
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restablecimiento de la pension sancion otorgada por el FONCEP, por ser esta
compatible con la pension de vejez, reconocida en su momento por el ISS, junto
con el retroactivo pensional y los intereses moratorios; y, como fundamento de
su peticion, relato los mismos hechos, esto es, que el Juez Quinto Laboral del
Circuito de Bogot4a, le reconocio la pension sancion, a partir de la fecha de su
despido, la cual le fue concedida a través de la Resolucion 2267 de 2001, por
parte del Fondo de Ahorro y Vivienda Distrital -Favidi, con efectos a partir del 13
de diciembre de 1994, por sus servicios prestados a la extinta Empresa Distrital

de Servicios Publicos -EDIS- y dos anos adicionales de servicio militar; que, el

entonces ISS le otorgo pension legal de vejez, con ocasion de la remision que,
de esa solicitud, hiciera el Fondo de Pensiones Publicas de Bogota, prestacion
que le fue concedida en Resolucion 38197 de 2005, con base en 1000 semanas
de cotizaciones y sin tener en cuenta servicio oficial; sin embargo, ese Instituto,
con posterioridad, reliquido6 la pension mediante Resolucion 20847 de 2007, para
lo cual solicit6 a la Secretaria de Hacienda de Bogota la expedicion del respectivo
bono pensional, tomando en cuenta para ello el tiempo de caracter oficial,
determinacion que califico como arbitraria y vulneradora de sus derechos, pues,
a partir de ese momento, el FONCEP, dejo de cancelarle, sin justificacion alguna,
la pension sancion; relatando como hecho sobreviniente, en esta demanda, que
COLPENSIONES, a través de la resolucion GNT 30980 del 28 de enero de 2016,
revocO su decision anterior, esto es, la correspondiente al reajuste pensional,
pero el FONCEP, insistio en reactivarle el pago de la pension sancion.

En ese orden de ideas y sin desconocer que efectivamente, para la fecha de
presentacion de esta demanda, el 27 de abril de 2016, no existia una sentencia
ejecutoriada dentro del proceso que cursaba en el Juzgado Octavo Laboral del
Circuito de Bogota, la cual sélo fue emitida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, el 22 de febrero de 2022; y que, en virtud de lo
establecido por el articulo 282 del CGP, aun cuando no fue propuesta por la
demandada FONCEP, el Juez de Instancia, debi6é declarar la excepciéon previa de
pleito pendiente, lo cual no hizo; lo cierto es que, ambos procesos estan dirigidos
en contra de las mismas partes, versan sobre el mismo objeto y la misma causa;
y ademas, ya existe una decision en firme, que defini6 las pretensiones del
demandante, en cuanto al restablecimiento y pago de la pension sancion a cargo
del FONCEP, entre el 01 de octubre de 2007 y el 31 de mayo de 2017, junto con
los intereses moratorios, que fueron negados por esa Corporacion; por lo tanto,
habra de revocarse la sentencia apelada, para en su lugar declarar probada esta
excepcion.

En los anteriores términos queda resuelto el recurso de apelacion presentado por
la demandada FONCEP.

Sin COSTAS en la alzada. Se revocan las de Primera Instancia que seran a cargo
del demandante.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
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Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada, proferida el 26 de abril de 2022, por
el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota; para en su lugar,
DECLARAR PROBADA la excepcion de cosa Juzgada, propuesta por el
demandado FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y
PENSIONES - FONCEP, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: DEVUELVASE al Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, los
expedientes con radicados 11001310500820040030200 y
11001310500820090048400, que fueron enviados de manera fisica en calidad
de préstamo.

TERCERO: Sin COSTAS en la alzada. Se revoca las de Primera Instancia, que
seran a cargo del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/
JOSE WILLI GO%EZ ZULUAGA

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105031202200276-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente sennialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por el
apoderado judicial de Colpensiones, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el dieciséis (16) de diciembre de 2022 por el Juzgado
Treinta y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 HERNANDO RAFAEL MENDOZA LANDINES
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTiAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Hernando Rafael Mendoza Landines, instauro demanda ordinaria laboral
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS vy
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., para que se declare que la AFP Colfondos S.A. no
suministro informacion cierta, clara, oportuna, suficiente y transparente al
demandante al momento de firmar el formulario el 24 de enero de 1997 con
la cual se efectuo el traslado de régimen en pensiones, que se declare la
ineficacia del traslado del RAIS a través de COLFONDOS, que se declare
para todos los efectos pensionales que se encuentra vinculado al RPM
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administrado por COLPENSIONES, que como consecuencia de los anterior
se condene a PORVENIR a realizar la devolucion a COLPENSIONES de todas
las sumas de dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales, rendimientos
financieros, gastos de polizas de invalidez y muerte y devolucion de los
gastos de administracion que han sido descontados, sumas adicionales
recibidas por concepto de aportes obligatorios y rendimientos devengados
durante todo el tiempo que estuvo vinculado a COLFONDOS, que se
condene a COLPENSIONES a recibir todos los aportes rendimientos y valor
del bono que se encuentre en la cuenta individual de ahorro pensional del
demandante, condenar en costas procesales y agencias en derecho, a lo
extra y ultra petita.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que
nacio el 9 de noviembre de 1966, que se afilio al ISS hoy COLPENSIONES
en febrero de 1989 cotizando un total de 255.4 semanas, que firmo
formulario de traslado del RPM al RAIS a través de AFP COLFONDOS en
enero de 1997, luego a PORVENIR cotizando un 1.140.2 semanas y un total
de 1.506 semanas, que el asesor comercial de COLFONDOS no suministro
informacion, que le habian indicado que podria pensionarse a la edad que
quisiera, que radico derecho de peticion el 9 de mayo de 2022 a
COLFONDOS solicitando informacion sobre los soportes de informacion
brindada, que el 4 de febrero de 2022 solicito ante COLPENSIONES la
anulacion del traslado de régimen realizado a través de AFP COLFONDOS,
que la entidad el 6 de mayo del mismo ano dio respuesta a la entidad.

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, Colfondos S.A.
y Porvenir S.A., dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria
manifestaron no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad,
afiliacion, traslados y solicitudes elevadas.

La COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, en su defensa propuso
las excepciones de; inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion
para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago. (archivo
17ContestacionDemandaColfondos.pdf)

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de fondo que
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denomino; prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.
(archivo 08ContestacionDemandaPorvenir .pdf)

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de fondo que denomino; falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico, buena fe, innominada o genérica. (archivo
16ContestacionDemandaColpensiones .pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el dieciséis (16) de diciembre de 2022 por el
Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota, declaro la
ineficacia del traslado de régimen del demandante realizado del RPM al
RAIS, teniéndolo validamente afiliado al RPM, condenar a la demandada
PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de las sumas de
dinero que recibio el demandante por concepto de aportes junto con sus
intereses y frutos civiles, sin que se pueda descontar suma alguna de dinero
por concepto de gastos de administracion, comisiones, aportes al fondo de
garantia de pension minima y seguros previsionales, condenar a
COLFONDOS a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de las sumas de
dinero que desconto de lo aportado por el demandante por concepto de
gastos de administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de
pension minima, seguros previsionales debidamente indexados, condenar a
PORVENIR a que traslade a COLPENSIONES las sumas de dinero que
recibio de COLFONDOS por concepto de aportes del demandante, condeno
a COLPENSIONES a recibir al demandante en el RPM como si nunca se
hubiese trasladado de régimen, condeno a las demandadas PORVENIR y
COLFONDOS al pago de costas y agencias en derecho.

De los recursos de apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado de la
demandada COLPENSIONES, presento recurso de apelacion, en los
siguientes términos; que al demandante no le asiste el derecho a
reintegrarse al RPM conforme a lo establecido por la ley, al encontrarse a
menos de 10 anos para acceder al derecho pensiona, tampoco se evidencio
vicios en el consentimiento en su vinculacion al RAIS por lo que no podria
acceder a la nulidad, ademas por el transcurso del tiempo se puede aseverar
que el demandante a ratificado su deseo de permanecer al RAIS con todo lo
que ello implica, maxime cuando inicialmente su afiliacion fue a
COLFONDOS y luego a PORVENIR.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente el apoderado de la parte
demandante concluye que COLFONDOS no cumpli6 con su deber de brindar
una asesoria profesional basada en el buen consejo y el principio de
transparencia, reiterando se confirme el fallo proferido en primera instancia,
por su parte, la apoderada de la demandada PORVENIR solicita se revoque
la sentencia, haciendo énfasis que, si bien no fue apelante lo expuestos
frente a gastos de administracion y demas sumas deducidas del aporte del
demandante no procede, siendo un traslado efectivo, las demas partes
guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplio con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario es prueba
suficiente de la informacion suministrada y la aceptacion del traslado de
régimen Yy iii) si Porvenir S.A. esta obligada a la devolucion de los gastos de
administracion y demas sumas deducidas por causa de la afiliacion
realizada. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y congruencia
(articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones y la respuesta que da cuenta de ello de fecha 4 de febrero de
2022, donde le fue negado el traslado al RPMPD. (Archivo 04Anexos.pdf, fl.
19)

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
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encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, estableci6 dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar
a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador
experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la
eleccion del régimen pensional, depende del simple deber de
informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la
seguridad social, entonces la administradora tiene el deber de
un 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, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica,
si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Alli también, se dijo que los traslados de administradoras en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, no convalidan, ni ratifican la decision del
traslado del RPM al RAIS.

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
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consistente en el deber de proporcionar informacién completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
es imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o
no de la aplicaciéon del régimen de transicion, ante la existencia del
traslado, no simplemente verificar los requisitos atras
descritos, sino ademas dar cuenta sobre si el mismo se
realizo bajo los parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no
estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se
discuta sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de
la transiciéon, al juzgador no solo le corresponde determinar si
aquella se respeta por contar con los 15 anos de servicio a la
entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril
de 1994, sino que serd menester determinar, previamente, por
tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel
estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia
del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que
existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
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de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha

evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacion

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacion,
asesoria y buen
consejo

de

Articulo 3°, literal ¢) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendaciéon al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen

consejo y doble

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa N° 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
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de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacié el nueve (9) de noviembre de 1966
(archivo O4Anexos.pdf, fl. 1), ii) cotiz6 al extinto Instituto de Seguros Sociales
entre el 2 de febrero de 1989 al 28 de febrero de 1997 un total de 256.71
semanas (carpeta expediente administrativo, subcarpeta CC-79409223), iii)
que el veinticuatro (24) de enero de 1997 se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Colfondos S.A. con
fecha de efectividad desde el 01 de marzo de 1997 (archivo
17ContestacionDemandaColfodnos.pdf, fls. 24 y 25). vi) que el doce (12) de
mayo de 1999 se traslado de A.F.P. Porvenir S.A. con fecha de efectividad
desde el 01 de julio de 1999 (archivo 08ContestacionDemandaPorvenir .pdf,
fls. 84 y 105) administradora en la que actualmente se encuentra vinculada,
segun la historia laboral aportada por dicha AFP con 1.532 semanas
(archivo 08ContestacionDemandaPorvenir .pdf, fl. 88).

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo a la demandante de una forma expedita, aun cuando Colfondos S.A.
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y Porvenir S.A. estaban obligados a demostrar dentro del proceso que la
informaciéon que se le habia proporcionado al afiliado era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el
curso de esta actuacion haberle suministrado al sefior Hernando Rafael
Mendoza Landines asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como la eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo
anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que
la afiliacion implica la aceptacion de las condiciones al régimen al cual se
ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no
se le brindé una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente,
cierta y comprobable, por lo que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime
cuando el actuar comprende una conducta omisiva del fondo en el
desconocimiento del principio de confianza legitima. Ineficacia que valga la
pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo.

Resulta pertinente traer a colacion la providencia No. SL4334-2021, en la
cual se expuso; que no se puede abordar la ineficacia del traslado de
régimen, bajo los postulados de las nulidades sustanciales, siendo
improcedente exigir al afiliado demuestre vicios del consentimiento, como lo
son; error, fuerza o dolo, dado que existe norma concreta en materia laboral
y de seguridad social, cuando se ha visto afectado el consentimiento del
afiliado por falta de informacion, conforme se establecio en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de la pension minima, debidamente indexados, es procedente
dado que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administracion, comisiones con cargo a sus propias utilidades y demas
como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
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por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a colacion lo
decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia con
radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente Dra. Clara
Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias de las
restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de ineficacia
de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié
en un yerro al asentar que las administradoras de pensiones
privadas, ademads de devolver a Colpensiones la totalidad de las
cotizaciones depositadas en la cuenta de ahorro individual del
accionante, también deben retornar los valores que cobraron por
concepto de cuotas de administraciéon y comisiones, asi como los
aportes que aquel realizé al fondo de garantia de pensién minima.

(..)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coddigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como
si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho
el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administraciéon y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima,
pues serd aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos
y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliaciéon inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripcién
en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demads AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admision. Por ello, es que todas las cotizaciones
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efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o
si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aun
en el evento de que Provenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposicién que,
en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a
titulo de cuotas de administraciéon y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003
establecié aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con
destino al fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia
de pension minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20
salarios minimos legales mensuales, asi como un fondo para el
manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su administraciéon; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del
RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de pension
minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que
das sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en
su podenr, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas
al fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo
de las administradoras de pensiones.
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Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecio que
los fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones
la totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes,
frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin descontar
valor alguno por «cuotas de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension miniman».

(..)

Asimismo, la decision que se controvierte en casacion tampoco lesiona
el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones serdan utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que
se generen erogaciones no previstas.”. (Negrilla fuera de texto)

En conclusion, como en este asunto se incumplié con el deber de
informacion cuando la demandada Colfondos S.A. ensené de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por el demandante a la AFP Colfondos S.A. el veinticuatro (24) de
enero de 1997 con efectividad el 1 de marzo de ese mismo ano se torna
ineficaz, por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por
tanto confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de la recurrente por haberle sido
desfavorable la alzada, las de primera instancia se confirman dadas las
resultas del proceso.

12



Proceso Ordinario Rad. 110013105031202200276-01
HERNANDO RAFAEL MENDOZA LANDINES CONTRA COLPENSIONES y OTROS

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dieciséis (16) de
diciembre de 2022 por el Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia,
promovido por HERNANDO RAFAEL MENDOZA LANDINES en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a la demandada Colpensiones, teniendo
a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos, en favor de la parte demandante.
Las de primera instancia se confirman, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DO GUERRERO OSEJO
istrado
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HECTOR HERNANDO ALVAREZ PARDO VS ASOCIACION ESCOLAR HELVETIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105016202000292-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Contrato de trabajo — Contrato Hora Catedra Docente — Prestaciones
Sociales.

Procede la Sala, a conocer del grado jurisdiccional de consulta en favor de
la parte demandante por haber sido adversa a sus intereses la sentencia
proferida el 23 de mayo de 2022, por el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del
Circuito de Bogota, en el proceso ordinario laboral promovido por HECTOR
HERNANDO ALVAREZ PARDO en contra de ASOCIACION ESCOLAR
HELVETIA.

ANTECEDENTES

HECTOR HERNANDO ALVAREZ PARDO, promovié demanda ordinaria
laboral en contra de la ASOCIACION ESCOLAR HELVETIA, para que, se
declare la existencia de un contrato de trabajo, a término indefinido, del 08
de febrero de 2012 al 04 de octubre de 2019, en el cual se desconocieron
sus derechos laborales y ajustes salariales anuales, en virtud de la primacia
de la realidad; que se declare que dict6 cinco (5) asignaturas; que, se declare
la nulidad relativa del mutuo acuerdo celebrado el 04 de octubre de 2019,
por encontrarse viciado en el consentimiento; que, se declare la terminacion
unilateral y sin justa causa del contrato de trabajo; y, en consecuencia, que
se condene a la demandada, al pago del salario correspondiente a las 4
materias adicionales que se encontraba dictando junto con el reajuste
salarial del 12 de agosto de 2012 al 04 de octubre de 2019, con el IPC, el
reajuste a las cesantias, primas de servicio, intereses a las cesantias y
vacaciones, que se hicieron exigibles en las mismas fechas; que, se ordene
el pago de la indemnizacion moratoria, la indemnizacion por despido sin
justa causa; y que, se conceda lo ultra y extra petita, asi como las costas del
proceso.
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Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, senalé que, presto sus
servicios a la ASOCIACION ESCOLAR HELVETIA, desde el 08 de febrero de
2012, mediante contrato de trabajo a término fijo mayor a un ano, para
dictar clases de economia, devengando como remuneracion la suma de
$2.900.000; que, previa finalizacion del contrato inicial, le fue entregado un
segundo contrato de trabajo a término fijo inferior a un ano, con fecha 13
de agosto de 2012, para dictar clases de economia y derecho, senalando
como retribuciéon por dictar dos materias, la suma de $3.000.000, sin que
para el ano 2013, se haya generado ningun incremento salarial, debiendo
habérsele reconocido $1.800.000 adicional de manera mensual por cada
materia, mas el 15% del salario devengado por cumplir con labores como
director de grupo y otro 30% por la direccion de emprendimiento, pues, no
so6lo debia capacitar a los estudiantes, sino también a otros docentes que
debian apoyar las actividades.

Indico que, para el mes de agosto de 2014, suscribié un nuevo contrato a
término indefinido, en el cual se omitio indicar la fecha de inicio de labores,
pactando como remuneracion la suma de $3.261.500, dictando para la
fecha cinco materias, derecho, economia, administracion, contabilidad y
mercadeo, pero, sin recibir el reajuste a la remuneracion, en proporcion a la
carga laboral, a pesar de las multiples reclamaciones presentadas.

Dijo que, el 04 de octubre de 2019, fue citado por la demandada, para
informarle de la terminacion del contrato de trabajo, con justa causa, pero
que, por no “perjudicarlo”, la comunicacion seria sin justa causa, debiendo
suscribir un acta de terminacion por mutuo acuerdo; que, la demandada, le
expidio una certificacion laboral en la cual informé que los contratos de
trabajo a término fijo finalizaron en unas fechas que no corresponden a la
realidad (Archivos 01 y 08).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, la ASOCIACION ESCOLAR HELVETIA, la contesto
oportunamente; se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la
misma y nego6 la mayoria de los hechos, senalando que, entre las partes no
existio una Uinica relacion laboral, sino varios contratos de trabajo a término
fijo, por la duracion del periodo escolar, en los cuales se pacté una
remuneracion mensual y no por asignatura como reclama, dentro de la
jornada laboral maxima legal, sin que se hayan contratado horas extras o
materias; vinculos durante los cuales se le pagaron oportunamente todos
los emolumentos laborales a que tuvo derecho; que, el ultimo contrato de
trabajo suscrito con el actor, termindé por mutuo acuerdo, sin que exista
ningun vicio en el consentimiento, ya que, éste suscribio el acta
correspondiente de manera libre y voluntaria, recibiendo sin ninguna
inconformidad la suma transaccional de $35.000.000, valor que supero
cualquier diferencia sobre la terminacion del contrato y que compensaria
cualquier tipo de indemnizacion. Propuso las excepciones de cobro de lo no
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debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, cosa juzgada,
compensacion, buena fe, pago y prescripcion (Archivo 15).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 23 de mayo de 2022, el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del
Circuito de Bogota, absolviéo a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones del demandante; declar6 probada la excepcion de inexistencia
de las obligaciones y condend en costas al actor.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado de ley, la parte demandada, solicito confirmar la
decision apelada, reiterando que, entre las partes se suscribieron varios
contratos de trabajo, dentro de los cuales, el actor, fue vinculado para
laborar durante la jornada maxima legal y no por hora catedra o materias,
devengando una Unica remuneracion, que, como qued6 demostrado con la
confesion del actor y los desprendibles de pago, si fue reajustada. Ademas,
que, la parte actora, no desplegdé ninguna actividad probatoria para
acreditar el supuesto vicio del consentimiento en la suscripcion del acta de
terminacion del vinculo laboral, por mutuo consentimiento.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala, a
resolver el grado jurisdiccional de consulta, previa las siguientes

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo establecido en el articulo 69 del CPTSS, y conforme a lo
senalado en la sentencia de Primera Instancia, procede la Sala, a establecer
si entre la demandante y el senor HECTOR HERNANDO ALVAREZ PARDO,
existio un contrato de trabajo en los términos senalados en la demanda y
conforme al resultado del analisis que se obtenga, si al actor, le asiste el
derecho a las acreencias laborales que reclama.

DE LA EXISTENCIA DE UN UNICO CONTRATO DE TRABAJO VIGENTE
ENTRE EL 08 DE FEBRERO DE 2012 Y EL 04 DE OCTUBRE DE 2019.

Solicito el demandante, la declaracion de un contrato de trabajo a término
indefinido, con la demandada, entre el 08 de febrero de 2012 y el 04 de
octubre de 2019, dentro del cual se desempeno como docente de S materias,
sin que, durante el vinculo laboral haya recibido algun tipo de reajuste
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salarial, habiendo firmado un acta de terminaciéon por mutuo acuerdo, que
considera se encuentra afectada por un vicio en el consentimiento.

Al respecto, con la documental que reposa en los archivos 002, 003 y 017
del expediente digital consisten en los contratos de trabajo suscritos entre
las partes, los desprendibles de némina, las liquidaciones definitivas de cada
contrato y la certificacion del vinculo laboral expedido por la demandada, se
tiene plenamente demostrado que, en efecto, el promotor de esta actuacion
suscribioé tres contratos de trabajo a término fijo para profesores de
establecimientos particulares de ensenanza, del 08 de febrero al 29 de junio
de 2012, del 13 de agosto de 2012 al 28 de junio de 2013 y del 12 de agosto
de 2013 al 27 de junio de 2014 y un contrato a término indefinido del 11 de
agosto de 2014 al 04 de octubre de 2019.

Contratos laborales que independientemente de su duracion (término fijo o
término indefinido), contrario a lo aducido por la parte actora, no cambian
su modalidad por el hecho de la continuidad de ellos.

Igualmente, al absolver interrogatorio de parte, el representante legal de la
demandada, inform6 que los contratos de trabajo de los docentes de esa
Institucion, son de tiempo completo y por lo general, los profesores tienen
una carga académica que varia ano a ano; que, el actor, era profesor de
ciencias administrativas y economicas y las clases que dictaba estaban
relacionadas con economia, emprendimiento y derecho; que, el demandante,
en alguna oportunidad fue director de grupo, adicionalmente colabor6é con
la semana economica, debiendo preparar las clases y todas las actividades
a su cargo, dentro de la jornada laboral, incluido todo lo relacionado con las
reuniones de padres de familia, que desde hace aproximadamente 5 anos,
se realizan de manera virtual, dentro de la jornada académica y conforme
un listado donde los padres, eligen la hora que mas les convenga; explico
que, los contratos de todos los profesores, son inicialmente a término fijo y
cuando se logra determinar que el docente se articula con el Colegio, se
vincula a término indefinido, pero, debe ser un buen docente, tener empatia
con los estudiantes y que se adapte a sus politicas.

Por su parte, el demandante, indico que suscribio 3 contratos de trabajo a
término fijo con la demandada, y que, al finalizar cada uno de ellos, recibio
su correspondiente liquidacion; que, la jornada escolar era de 7:00 a.m. a
3:30 p.m., pero, la jornada laboral iba hasta las 5:00 p.m., aunque por su
trabajo iba mas alla, ya que, debia cumplir con las cargas adicionales que le
impuso el Colegio, utilizando el horario personal; que, todos los anos, para
el mes de marzo, se le efectuaba un reajuste salarial conforme al IPC y le era
cancelado el retroactivo.

Al tema, oportuno resulta rememorar lo dicho por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 1 de diciembre
2009 con radicado 35902, reiterada en la SL4850 del 6 de abril de 2016,
con radicado 48538, en la que puntualizo:
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“La ley permite que una vinculacién tnica y continua, si asi lo acuerdan las
partes, sea regulada por diferentes modalidades de duracién del contrato de
trabajo, auin sean celebrados sin interrupcion.

La libertad de eleccion de entre las modalidades de duracion del contrato, de
cambiar la que venia rigiendo el vinculo laboral, la inicial o las subsiguientes,
no puede servir de mecanismo para vulnerar derechos de los trabajadores, - lo
que no acontece en el sub — lite, - como cuando las contrataciones sucesivas sin
interrupcion tienen por finalidad no conceder el tiempo de descanso efectivo por
vacaciones, o se procura cambiar drdsticamente las condiciones de liquidaciéon
de la indemnizacion por despido.

No se requiere solucion de continuidad para adoptar diferentes modalidades
de contratacion, mdaxime si con ello se asegura la permanencia de ingresos del
trabajador.

De hecho la ley prevé que los contratos a término fijo se prorroguen
automdticamente, si no se ha hecho oportunamente el respectivo preaviso; y
aun en caso de que este se hubiera formulado, nada impide que se prescinda
de él, y en lugar de que opere la prérroga se suscriba un nuevo contrato, sin
solucién de continuidad.

Para la Sala, la ley otorga a las partes la posibilidad de acogerse a diferentes
modalidades de contratacion, y todas ellas estan amparadas por el principio
de la estabilidad laboral, atin obre de manera diversa para cada una de ellas.

Por lo demds, se precisa que todos los contratos fueron independientes y que
resulta valida la contrataciéon a término fijo que se celebré de manera sucesiva
con posterioridad a los primeros contratos. En consecuencia, se les da eficacia
a las liquidaciones efectuadas por cada relacién de forma individual.”

En este punto conviene senalar que, el articulo 101 del CST, determina que:
“El contrato de trabajo con los profesores de establecimientos particulares de
ensenanza se entiende celebrado por el ano escolar”, esto es, dentro de los
periodos académicos que establezcan las instituciones educativas, tal y
como asi lo ha expresado la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL12708 del 7
de septiembre de 2016, con radicado 45759, en la que se reitero la del 23
de abril de 2001, con radicado No. 15623, y que, en lo pertinente indico:

“I) Conforme al articulo 101 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el contrato de
trabajo con los profesores de establecimientos particulares de ensenanza se
entiende celebrado por el ario escolar, concepto que se ha entendido equivalente
al de periodo académico, de modo que no necesariamente se refiere a un ano
sino que puede comprender por ejemplo el semestre universitario.

Sin duda éste precepto desarrolla una modalidad especial de duracién del
contrato de trabajo, distinta de las que menciona el articulo 45 del mismo
estatuto laboral, y junto a otras disposiciones legales conforma un régimen
especial para estos servidores, algunas de cuyas particularidades son las
siguientes:

El régimen esta destinado a quienes cumplan labores en condicién exclusiva de
profesores de colegios, universidades u otros establecimientos particulares
dedicados a la ensenanza y se explica porque los servicios de éstos
trabajadores normalmente no son requeridos durante todo el anio calendario ya
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que las vacaciones estudiantiles suelen prolongarse por varios meses durante
dicho ano.

Conforme quedd definido, contempla una duracién contractual presunta de ahi
que no requiera la forma escrita, aunque no hay impedimento para que las
partes se acojan explicitamente a ella por un acuerdo verbal o documental que
desde luego contenga la voluntad de vincularse por el periodo académico. Pero
la modalidad no es forzosa o excluyente para los profesores sino suceddanea o
supletiva frente a la ausencia de una expresion vdlida diferente de los
contratantes, o sea que en principio estos tienen la posibilidad de convenir
cualquiera de las duraciones permitidas, como a término fijo, indefinido o por
la duracion de determinada labor, caso en el cual se aplica a la relacién laboral
el régimen comun establecido en la legislacion para la respectiva modalidad.

No prevé el preaviso o desahucio, de manera que basta la culminacion del
respectivo periodo académico para que finalice el contrato por su propia virtud
Yy, por consiguiente, no opera la llamada tdcita reconduccién, esto es, la
prorroga automdtica del nexo si las partes no expresan oportunamente su
animo de terminarlo.

En punto a las consecuencias del rompimiento del contrato han de aplicarse a
falta de disposiciones especiales, las previstas en los ordinales 3 y 5 del
articulo 64 del C.S.T, subrogado por la Ley 50/90, art. 6° vale decir que en
caso de terminaciéon unilateral del contrato de trabajo sin justa causa
comprobada, por parte del empleador o si éste da lugar a la terminacion
unilateral por parte del trabajador por alguna de las justas causas
contempladas en la ley, el primero debera al segundo una indemnizacion
equivalente al valor de los salarios correspondientes al tiempo que faltare para
cumplir el periodo académico. Y si es el trabajador quien da por terminado
intempestivamente el contrato, sin justa causa comprobada, deberd pagar al
empleador una indemnizacion equivalente a treinta (30) dias de salario.”

Aclarado lo anterior en relacion con la validez y eficacia de los distintos
contratos de trabajo de docentes celebrados entre las partes, a todas luces
se halla improcedente la declaratoria de un tinico contrato de trabajo vigente
desde el 08 de febrero de 2012 hasta el 04 de octubre de 2019.

Tampoco se advierte, ningun incumplimiento de la demandada, en cuanto al
reajuste salarial, que como el propio demandante lo acepto, le era
incrementado en el mes de marzo de cada anualidad, cancelando la
demandada, el correspondiente retroactivo. Por tanto, habra de confirmarse
la sentencia de Primera Instancia en este sentido.

DE LA VALIDEZ DE LA TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO
POR MUTUO ACUERDO

Alegd el demandante, que, el 04 de octubre de 2019, con el animo de
“inducirlo en error” y desconocer la continuidad de la relacion laboral, la
demandada, le hizo suscribir un acta de terminacion del contrato de trabajo
por mutuo acuerdo, respecto de la cual solicita su nulidad por un vicio en el
consentimiento.
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Al respecto, en tratandose de la figura de la transaccion se tiene como un
acuerdo cuyo fin es finalizar un litigio o impedir uno futuro, toda vez que las
partes renuncian a la exclusividad de los derechos en disputa y eligen ceder
parcialmente sus pretensiones mutuas, asi pues, se precisa que la
transaccion es declarativa, ya que anuncia que no se requieren mas pleitos.
Y para que ésta sea valido, basta que su contenido refleje un acuerdo
consensual de terminar extrajudicialmente un pleito o precaver uno latente,
maxime cuando sus participantes tienen capacidad dispositiva, de ahi que
pueda afirmarse que la transaccion es de naturaleza reconocitiva o
declarativa en relacion con los derechos que forman el punto de discusion y
no trasmitiva, por lo que es suficiente para su perfeccionamiento el acuerdo
entre las partes, con la obvia claridad que en el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, la transaccion es posible siempre y cuando verse sobre
derechos inciertos y discutibles (articulos 53 dela C. Ny 15 del C. S. T), al
mismo tiempo, es imperioso que las partes celebrantes del contrato
transaccional tengan capacidad de ejercicio, que su consentimiento no
adolezca de vicios y, que el convenio recaiga sobre un objeto licito y tenga
una causa licita (Articulo 1502 del C. C).

En este punto conviene recordar que, si bien el hecho de que exista un
contrato de transaccion no impide que el trabajador demande al empleador,
debera el trabajador alegar la nulidad del contrato correspondiéndole al
Juez determinar si la transicion se hizo en derecho o no, y declarar o no la
cosa juzgada en funcion de la evaluacion que haga del contrato de
transaccion, por supuesto considerandolo en todo su conjunto y no de
manera fraccionada.

En tal sentido, una juiciosa lectura del contrato de transaccion obrante de
folios 19 y 20 del Archivo 003 y 50 y 51 del Archivo 017 del expediente
digital, permite sostener que tanto el demandante HECTOR HERNANDO
ALVAREZ PARDO como la demandada ASOCIACION ESCOLAR HELVETIA
a través de su representante legal, el 04 de octubre de 2019, acordaron
transar cualquier diferencias de indole laboral, surgida con ocasion de la
prestacion personal de los servicios del actor como profesor de bachillerato
de esa Institucion, declarando a la demandada, a paz y salvo por todo
concepto en razon del vinculo laboral que los unio.

Al absolver interrogatorio de parte, el demandante dijo que, firmoé la
terminacion del contrato de trabajo por mutuo acuerdo, pero que hubo
presiones por parte de la demandada, para que lo hiciera, acusandolo
previamente, el 04 de septiembre de 2019, de un supuesto hecho de abuso
contra una estudiante, de lo cual nunca antes habia tenido conocimiento,
no le siguieron un debido proceso, solo le leyeron una carta de la estudiante,
sin darle la oportunidad de hablar con ella y sus padres; ademas, le hicieron
conocer de la terminacion del contrato, el mismo dia viernes a las 10:00
a.m., cuando habia finalizado sus clases, lo citaron en la oficina del Director
Académico, senor Felipe Gomez, quien le indicoé que el contrato se finalizaria
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sin justa causa, pero que el Colegio, ademas queria hacerle un
reconocimiento y darle una indemnizacion, pero que, solamente tenia 2
horas para decidir; que, leyo el documento en presencia del senor Felipe
Gomez y la abogada Tatiana Gamez, a quien le indicé que no compartia la
clausula relacionada con que no podia hacer futuras reclamaciones
laborales y ella le pregunto6 si pensaba demandar y €l respondié que si; que,
pese a manifestar su inconformidad, firmé el documento y recibi6 el dinero
acordado.

En relacion con la transaccion extrajudicial, judicial y posterior a la
sentencia, se ha pronunciado la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia 69813 del 25 de enero de 2017 donde reitera su propia
jurisprudencia del 5 de julio 2011, rad. 49792, en la que en lo pertinente
dijo:

“En efecto, la transaccién, como mecanismo o forma de terminaciéon anormal
del proceso es sabido, consiste en un contrato, convenciéon o acuerdo
mediante el cual las partes extrajudicialmente ponen fin al litigio haciéndose
concesiones mutuas y reciprocas. En tal caso, por fuerza del efecto de cosa
juzgada que le acompana, la transaccién impide el resurgimiento de la
controversia judicial que fue su objeto entre quienes la suscribieron, asi como
que las obligaciones que de alli surjan pueden demandarse ejecutivamente.
Similar predicamento puede hacerse de la transaccion extrajudicial que
tiene por propdsito precaver un litigio futuro. La transaccién, ademds de
constituir un acto juridico con consecuencias sustanciales, también es un
acto procesal vdlido en el proceso laboral. Como no existen disposiciones
propias de su ordenamiento procedimental que reglen dicho acto, debe
acudirse para ello a las que lo hacen en el procedimiento civil, por virtud de
la remision de que trata el articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social.

En tal sentido, el articulo 340 del Cédigo de Procedimiento Civil prevé que la
transaccion puede hacerse “en cualquier estado del proceso”, incluso, con
posterioridad al agotamiento de las instancias, esto es, para “transigir las
diferencias que surjan con ocasion del cumplimiento de la sentencia”.
(Subrayado propio de la Sala fuera del texto original.

Al compas de lo anterior, no se encuentra acreditado dentro del plenario, los
supuestos hechos de presion ejercida por la demandada, para que el actor,
suscribiera el documento de mutuo acuerdo, por lo que, éste resulta
plenamente valido y satisface los requisitos de ley, esto es, que se elaboro
para precaver un conflicto futuro, que no se trataba de derechos ciertos e
indiscutibles y que la voluntad de las partes fue expresa y libre, teniendo
como efecto la cosa juzgada respecto a los derechos incluidos en ella;
debiéndose igualmente confirmar en este aspecto la sentencia consultada.

Sin costas en la alzada. Se confirman las de Primera Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,
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HECTOR HERNANDO ALVAREZ PARDO VS ASOCIACION ESCOLAR HELVETIA

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de mayo de 2022, por
el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario instaurado por HECTOR HERNANDO ALVAREZ PARDO en
contra de la ASOCIACION ESCOLAR HELVETIA, conforme las razones
expuestas con anterioridad.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia. Se confirman las de Primera
Instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

2

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA

Los magistrados,

Magistrado

DIEGO FERNANDO GUERREROQ OSEJO
Magzistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105018202000340-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente sennialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de Colpensiones, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el doce (12) de septiembre de 2022 por el Juzgado
Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que instaur6 JAIME ALBERTO PARRA CORREA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
PROTECCION S.A. y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Jaime Alberto Parra Correa, instaur6é demanda ordinaria laboral en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que declare la ineficacia
de la afiliacion del demandante al RAIS efectuada mediante formulario del
15 de mayo de 2000 con AFP SANTANDER hoy PROTECCION S.A., declare
la ineficacia de la afiliacion del demandante a PORVENIR S.A. efectuada el
26 de febrero de 2001, como consecuencia, se ordene a PORVENIR trasladar
al demandante junto con todos los valores que hubiera recibido por concepto
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de cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
todos sus frutos e intereses y rendimientos causados al RPM administrado
por COLPENSIONES, ordenar a COLPENSIONES recibir al afiliado sin
solucion de continuidad en el RPM al demandante, costas y agencias en
derecho, a lo extra y ultra petita.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefnialé que,
nacio6 el 11 de junio de 1959, que realizo cotizaciones para pension al extinto
ISS desde el 9 de octubre de 1992 hasta el 30 de junio de 2000, que se
traslado del RPM al RAIS el 15 de mayo de 2000 con AFP SANTANDER hoy
PROTECCION, sin que se otorgara una informacion clara, completa y
suficiente, posteriormente se afilio a PORVENIR el 26 de febrero de 2001
entidad que tampoco brindo informacion, que mediante escrito solicito a
COLPENSIONES tenerlo como afiliado, en respuesta del 13 de julio de 2020
nego lo peticionado, situacion también reclamada ante los fondos privados.

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, Proteccion S.A.
y Porvenir S.A., dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria
manifestaron no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad,
afiliacion, traslados y solicitudes elevadas.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., propuso las excepciones de mérito que denomino;
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,
innominada o genérica, aplicacion del precedente sobre los actos de
relacionamiento al caso concreto, traslado de la totalidad de los aportes a la
AFP PORVENIR. (archivo 07ContestacionDemandaProteccion .pdf)

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., en su defensa propuso las excepciones de;
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y
genérica. (archivo 08ContestacionDemandaPorvenir .pdf),
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones perentorias que denomino; aplicacion del
precedente establecido en la sentencia SL 373 del 2021, el error sobre un
punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe,
innominada o genérica. (archivo 04ContestacionDemandaColpensiones

.pdf)
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el doce (12) de septiembre de 2022 por el
Juzgado dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota, declar6 la ineficacia
de la afiliaciéon al demandante al RAIS administrado por PROTECCION S.A.
suscrita el 15 de mayo de 2000 con efectividad a partir del 1 de julio de 2000
y en consecuencia declaro para todos los efectos legales que el afiliado nunca
se traslado al RAIS y por lo mismo siempre permanecio en el RPM, condeno
a PORVENIR a trasladar todos los dineros ahorrados por el demandante en
su cuenta individual a COLPENSIONES junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion durante el tiempo que estuvo afiliado
a PORVENIR, ordeno a COLPENSIONES a recibir los dineros ahorrados por
el demandante en su cuenta individual y tenerlo como semanas
efectivamente cotizadas dentro del RPM, declaro no probada la excepcion de
prescripcion y se releva del estudio de los demas medios exceptivos, condeno
en costas a PORVENIR y PROTECCION en la suma de $1.000.000.00 cada
una y a COLPENSONES no le impuso costas.

Del recurso de apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado de la
demandada COLPENSIONES, presento recurso de apelacion, en los
siguientes términos: que independientemente de la linea jurisprudencial, no
se puede dejar de lado la particularidad de cada caso, maxime cuando el
demandante es totalmente capaz para haber tomado la decision de su
traslado, ademas de que la carga dinamica de la prueba estuvo presidida de
la informacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente el apoderado de la demandada
COLPENSIONES presento sus alegatos peticionando la revocatoria de la
sentencia.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
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proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada y ii) si el formulario es prueba
suficiente de la informacion suministrada y la aceptacion del traslado de
régimen. Lo anterior en virtud del principio de limitaciéon y congruencia
(articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 13 de julio de 2020, en donde solicita ser recibido y tenerlo
como afiliado al RPM. (Archivo O1DemandaAnexos .pdf, fl. 92)

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
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Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar
a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador
experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la
eleccion del régimen pensional, depende del simple deber de
informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la
seguridad social, entonces la administradora tiene el deber de
un 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, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica,
si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Alli también, se dijo que los traslados de administradoras en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, no convalidan, ni ratifican la decision del
traslado del RPM al RAIS.

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de Ilas
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:
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“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
es imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o
no de la aplicacién del régimen de transicién, ante la existencia del
traslado, no simplemente verificar los requisitos atras
descritos, sino ademas dar cuenta sobre si el mismo se
realizo bajo los parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no
estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se
discuta sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de
la transicion, al juzgador no solo le corresponde determinar si
aquella se respeta por contar con los 15 anios de servicio a la
entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril
de 1994, sino que sera menester determinar, previamente, por
tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel
estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia
del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que
existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha

evolucionado asi;

Etapa
acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones
a dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber
de informacion

Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | Ilustracion de las caracteristicas,
informacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art. 97, numeral 1° del| riesgos de cada uno de Ilos
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que

modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
constitucionales relativas al

incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales
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derecho a la informacion,
no menoscabo de derechos
laborales 'y  autonomia
personal

Deber de
informacion,
asesoria y buen

consejo

Articulo 3°, literal c) de la Ley
1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, cdlificado y
global de los antecedentes del afiliado
Yy los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen

consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa N°
2016

016 de

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto

a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el once (11) de junio de 1959 (archivo
OlDemandaAnexos .pdf, fl. 84), ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros
Sociales entre 9 de octubre de 1992 al 30 de junio de 2000 un total de
336.57 semanas (archivo 0O4ContestacionDemandaColpensiones .pdf, fl.
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27), iii) que el quince (15) de mayo de 2000 se trasladoé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. SANTANDER hoy
Proteccion S.A. con fecha de efectividad desde el 1 de julio de 2000 (archivo
07ContestacionDemandaProteccion, fls. 21 y 26), vi) que el veintiséis (26) de
febrero de 2001 se traslado de A.F.P. Porvenir S.A. con fecha de efectividad
desde el 01 de abril de 2001 (archivo 08ContestacionDemandaPorvenir, fls.
67 y 69) administradora en la que actualmente se encuentra vinculada,
segun la historia laboral aportada por dicha AFP con 1.224 semanas
(archivo O8ContestacionDemandaPorvenir, fl. 102).

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informaciéon
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicl0oS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando Proteccion
S.A. y Porvenir S.A. estaban obligados a demostrar dentro del proceso que
la informacion que se le habia proporcionado al afiliado era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el
curso de esta actuacion haberle suministrado al senor Jaime Alberto Parra
Correa asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
la eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia
del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindo una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.
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En cuanto a la condena por la devolucion de gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje
destinado al fondo de garantia de la pension minima, es procedente dado
que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado
se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio,
esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema privado de
pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los dineros y
rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administracion, comisiones con cargo a sus propias utilidades y demas
como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a colaciéon lo
decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia con
radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente Dra. Clara
Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias de las
restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de ineficacia
de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié
en un yerro al asentar que las administradoras de pensiones
privadas, ademdas de devolver a Colpensiones la totalidad de las
cotizaciones depositadas en la cuenta de ahorro individual del
accionante, también deben retornar los valores que cobraron por
concepto de cuotas de administracion y comisiones, asi como los
aportes que aquel realizé al fondo de garantia de pensién minima.

(..)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coddigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como
si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho
el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administraciéon y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima,
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pues sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos
y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion
en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admisiéon. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o
si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aun
en el evento de que Provenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposiciéon que,
en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a
titulo de cuotas de administraciéon y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003
establecié aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con
destino al fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia
de pension minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20
salarios minimos legales mensuales, asi como un fondo para el
manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su administracién; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademads, el articulo 7.° del Decreto 3995 de

10



Proceso Ordinario Rad. 110013105018202000340-01
JAIME ALBERTO PARRA CORREA CONTRA COLPENSIONES y OTROS

2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del
RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de pension
minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que
«das sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en
su poden, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas
al fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo
de las administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerto en cuanto establecio que
los fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones
la totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes,
frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin descontar
valor alguno por «cuotas de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension miniman».

(..)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion tampoco lesiona
el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que
se generen erogaciones no previstas.”. (Negrilla fuera de texto)

En conclusion, como en este asunto se incumplio con el deber de
informacion cuando la demandada Proteccion S.A. ensené de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Proteccion S.A. el quince (15) de mayo
de 2000 con efectividad el 1 de agosto de ese mismo ano se torna ineficaz,
por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por tanto
confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenéomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
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controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indic6 en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para ADICIONAR el ordinal
segundo de la sentencia apelada, en el sentido de ordenar a PROTECCION
la devolucion a COLPENSIONES de gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de la pension minima descontados de los aportes del
demandante por el tiempo en que se encontr6é afiliada a dicha entidad.
Costas en esta instancia a cargo de la recurrente COLPENSIONES por
haberle sido desfavorable la alzada, las de primera se confirman.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal segundo de la sentencia proferida el doce
(12) de septiembre de 2022 por el Juzgado dieciocho (18) Laboral del Circuito
de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia,
promovido por JAIME ALBERTO PARRA CORREA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para ordenar a PROTECCION
la devolucion a COLPENSIONES de gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de la pension minima, descontados de los aportes del
demandante por el tiempo en que se encontraba afiliado a dicha entidad, en
todo lo demas se CONFIRMA la sentencia apelada, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a la demandada Colpensiones, teniendo
a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos, en favor de la parte demandante.
Las de primera instancia se confirman, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Z ZULUAGA
Magistrado
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\

DIEGO FERNRN GUERRERO OSEJO
Magistrado

]
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105030202100343-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente sennialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia
de primera instancia proferida el once (11) de octubre de 2022 por el
Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 LUZ AMPARO BRICENO TRIANA en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

ANTECEDENTES

Luz Amparo Bricefio Triana, instauré demanda ordinaria laboral en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, para que se declare la ineficacia
de la afiliacion de la demandante a COLFONDOS suscrita en julio de 1994
con efecto a partir del 13 de julio del mismo ano, declarar para todos los
efectos legales que la demandante nunca se traslado al RAIS y siempre
permanecio en el RPM, en consecuencia, condenar COLFONDOS S.A. a
devolver a COLPENSIONES, todos los valores correspondientes a las
cotizaciones y rendimientos financieros debidamente indexados,
pertenecientes a la cuenta individual de la demandante, las sumas de dinero
percibidas por concepto de gastos de administracion, debidamente
indexados, ordenar a COLPENSIONES aceptar el traslado de la demandante
y recibir todos los valores correspondientes, al pago de agencias y costas
procesales.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:
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Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que,
nacio6 el 2 de noviembre de 1965, que desde abril de 1990 se vincul6 al RPM,
en su condicion de trabajadora del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
posteriormente sostuvo vinculo con la Universidad de los Andes y
Sanclemente Fernandez & Hernandez, aportando al ISS, que en julio de
1994 se vinculd con Sociedad Telefonica Moviles de Colombia S.A. y firmo
traslado al RAIS a través de COLFONDOS S.A., sin recibir ningun tipo de
informaciéon o capacitacion, incumpliendo asi la entidad con el deber legal
de informar, que el 22 de julio de 2021 adelanto solicitud ante
COLPENSIONES para regresar el RPM, a lo que se dio respuesta indicando
la imposibilidad, que actualmente se encuentra afiliada a COLFONDOS S.A.
y presta sus servicios en la ciudad de Bogota D.C.

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y Colfondos
S.A., dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, propuso las excepciones
de fondo; inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion
para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago. (archivo
07ContestacionColfondos.pdf)

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones perentorias que denomino; aplicacion del
precedente establecido en la sentencia SL373 de 2021, el error sobre un
punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe,
innominada o genérica. (archivo 06ContestacionColpensiones.pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el once (11) de octubre de 2022 por el Juzgado
Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota, declar6é la ineficacia de la
afiliacion o traslado efectuado por la demandante, cuando suscribio el
formulario de afiliacion o traslado del RPM al RAIS a través de la AFP
COLFONDOS S.A. el dia 13 de julio de 1994 y en consecuencia se declara
que estuvo validamente afiliada y sin solucion de continuidad en el RPM que
administra actualmente COLPENSIONES, se ordeno6 a la AFP COLFONDOS
que a través de su representante legal o quien haga sus veces, que en el
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término no mayor a 30 dias, luego de la ejecutoria de la decision, proceda a
trasladar la totalidad de los aportes que posee la demandante en su cuenta
de ahorro individual, asi como todos los dineros recibidos con ocasion a su
permanencia, como; cotizaciones obligatorias y voluntarias, bono pensional,
rendimientos financieros, pago de los aportes a los seguros previsionales,
gastos y comisiones de administracion y aportes al fondo de garantia de
pension minima a COLPENSIONES, se ordena a COLPENSIONES que a
través de su representante legal o quien haga sus veces, reciba la totalidad
de los aportes que posee la demandante y que provienen de la AFP
COLFONDOS junto con los rendimientos financieros, asi como a reactivar
la afiliacion al RPM, convalidar dichos aportes en semanas que se reflejen
en la historia laboral, para garantizar el derecho pensional, las excepciones
propuesta por las demandadas no prosperaron, se condena en costas a
COLFONDOS S.A. y se fijan como costas la suma equivalente a 3 SMLMV a
cargo de COLFONDOS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente el apoderado de la demandada
COLPENSIONES, solicito se modifique la sentencia, para lo cual senalo que,
se condene a la AFP COLFONDOS a tratar al afiliado conforme a las reglas
del RPM si se confirma la falta de informacion en la que incurrié con la
demandante, pues con la condena a COLPENSIONES se causa un dano y
un hueco financiero, quedando en el aire lo correspondiente a los valores de
seguros previsionales, fondo de garantia de pension minima y fondo de
solidaridad pensional, ademas de existir prohibicion de traslado a
COLPENSIONES cuando el afiliado se encuentra a menos de 10 anos de
cumplir la edad para pensionarse, por ultimo, indica que debe ser revocada
la sentencia, por su parte la apoderada de la demandante solicita se
confirme la sentencia objeto de estudio en el grado jurisdiccional de
consulta.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplio con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario es prueba
suficiente de la informaciéon suministrada y la aceptacion del traslado de
régimen y iii) si Colfondos S.A. esta obligada a la devolucion de los gastos
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de administracion y demas sumas recibidas por causa de la afiliacion
realizada. En virtud, al grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T.
y de la S.S., en tanto la decision adoptada en primer grado fue adversa a
sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 22 de julio de 2021, en donde solicita el cambio y traslado
de régimen a COLPENSIONES. (archivo 02DemandaAnexos.pdf, fl. 113).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar
a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador
experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la
eleccion del régimen pensional, depende del simple deber de



Proceso Ordinario Rad. 110013105030202100343-01
LUZ AMPARO BRICENO TRIANA CONTRA COLPENSIONES Y OTRO

informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la
seguridad social, entonces la administradora tiene el deber de
un 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, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica,
si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razéon a la naturaleza de Ilas
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
es imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o
no de la aplicacion del régimen de transiciéon, ante la existencia del
traslado, no simplemente verificar los requisitos atras
descritos, sino ademas dar cuenta sobre si el mismo se
realizo bajo los parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no
estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decisiéon que cuando lo que se
discuta sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de
la transicién, al juzgador no solo le corresponde determinar si
aquella se respeta por contar con los 15 anos de servicio a la
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entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril
de 1994, sino que serd menester determinar, previamente, por
tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel
estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia
del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que

existio una decision documentada,

precedida de las

explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacion

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacion,
asesoria Yy buen
consejo

de

Articulo 3%, literal c) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, cdlificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de Ilos regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendaciéon al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen
consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa N° 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
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ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacido el dos (2) de noviembre de 1965
(archivo 02DemandaAnexos.pdf, fl. 92), ii) cotizo al extinto Instituto de
Seguros Sociales entre el 1 de septiembre de 1990 al 1 de enero de 1993 un
total de 106.43 semanas (archivo 06ContestacionColpensiones.pdf, fl. 368),
iii) que el trece (13) de julio de 1994 se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Colfondos S.A., con
fecha de efectividad desde el Ol de agosto de 1994 ( archivo
07ContestacionColfondos.pdf, fl. 100) administradora en la que
actualmente se encuentra vinculada.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
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concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo a la demandante de una forma expedita, aun cuando Colfondos S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado a la afiliada era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de
esta actuacion haberle suministrado a la sefiora Luz Amparo Briceno Triana
asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como la
eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia del
articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindo una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

En cuanto, a las 6rdenes dadas en primera instancia a COLFONDOS S.A.
de la devolucion de gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de la pension minima, debidamente indexados, es procedente
dado que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administracion, comisiones con cargo a sus propias utilidades y demas
como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a colacion lo
decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia con

8



Proceso Ordinario Rad. 110013105030202100343-01
LUZ AMPARO BRICENO TRIANA CONTRA COLPENSIONES Y OTRO

radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente Dra. Clara
Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias de las
restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de ineficacia
de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié
en un yerro al asentar que las administradoras de pensiones
privadas, ademdads de devolver a Colpensiones la totalidad de las
cotizaciones depositadas en la cuenta de ahorro individual del
accionante, también deben retornar los valores que cobraron por
concepto de cuotas de administracion y comisiones, asi como los
aportes que aquel realizé al fondo de garantia de pensién minima.

(..)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como
si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho
el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administraciéon y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima,
pues serd aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos
y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliaciéon inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacion a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion
en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demads AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admision. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al



Proceso Ordinario Rad. 110013105030202100343-01
LUZ AMPARO BRICENO TRIANA CONTRA COLPENSIONES Y OTRO

de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o
si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aun
en el evento de que Provenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposicién que,
en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a
titulo de cuotas de administraciéon y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003
establecié aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con
destino al fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia
de pension minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20
salarios minimos legales mensuales, asi como un fondo para el
manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del
RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de pension
minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que
das sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en
su podenr, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas
al fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo
de las administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerto en cuanto establecié que
los fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones
la totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes,
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frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin descontar
valor alguno por «cuotas de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension miniman».

(..)

Asimismo, la decision que se controvierte en casacion tampoco lesiona
el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones serdan utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que
se generen erogaciones no previstas.”. (Negrilla fuera de texto)

En conclusion, como en este asunto se incumpli6 con el deber de
informacion cuando la demandada Colfondos S.A. enseno de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Colfondos S.A. el trece (13) de julio de
1994 con efectividad el 1 de agosto de ese mismo ano se torna ineficaz, por
la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por tanto
confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
objeto de estudio. Sin costas en esta instancia dado que se esta conociendo
en el grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal

Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el once (11) de octubre de
2022 por el Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por LUZ
AMPARO BRICENO TRIANA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin CONDENA en COSTAS dadas las resultas del proceso, se
confirman las de primera instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-

JOSE WILLIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105031202000355-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023), el
suscrito se constituye en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego
Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social — Bono Pensional complementario — literal a) articulo 5
del Decreto 1299 de 1994.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada
de la parte demandante, en contra de la sentencia proferida el 11 de febrero de
2022, por el Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral promovido por LUISA FERNANDA GUTIERREZ
SAMPEDRO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A., CITIBANK COLOMBIA S.A. y la
NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - OFICINA DE
BONOS PENSIONALES.

ANTECEDENTES

LUISA FERNANDA GUTIERREZ SAMPEDRO, promovié demanda ordinaria
laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIA PROTECCION S.A., el CITIBANK COLOMBIA S.A. y la NACION -
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - OFICINA DE BONOS
PENSIONALES, para que, se declare que se traslado al RAIS en 1996, antes de
que se profiriera la sentencia C-734 de 2005; que, su salario real devengado al
30 de junio de 1992, era superior a $665.070; que, se condene a
COLPENSIONES a corregir la historia laboral, registrando el salario real
devengado al 30 de junio de 1992; que, se condene al CITIBANK S.A., a consignar
a ordenes de la NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO -
OFICINA DE BONOS PENSIONALES, el bono complementario correspondiente a
la diferencia entre el valor del bono pensional emitido y el que le hubiere

correspondido en caso de haberse calculado con un salario base correspondiente
1
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a $1.796.000, en aplicacion de lo dispuesto por el Decreto 3366 de 2007; que,
se condene a la NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO -
OFICINA DE BONOS PENSIONALES, a reconocer y pagar con destino a su
cuenta de ahorro individual, el valor de la liquidacion del bono pensional con
base en el salario realmente devengado a 30 de junio de 1992, tal y como lo
ordené la Corte Constitucional en sentencia C-734 de 2005; que, se condene al
CITIBANK COLOMBIA S.A., a pagar los intereses y actualizaciones a que haya
lugar, sobre el bono pensional complementario; que, se condene a PROTECCION
S.A., a tener en cuenta el salario devengado a 30 de junio de 1992 para la
reliquidacion de la pension de jubilacion y a cancelar el retroactivo pensional
debidamente indexado, desde el 02 de junio de 2017 hasta la fecha en que se
haga efectivo su pago, por las diferencias dinerarias generadas entre la mesada
inicialmente reconocida y la que realmente le correspondia; que se conceda lo
ultra y extra petita, asi como las costas, gastos y agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que, se
traslado al RAIS, mediante afiliacion al fondo de Pensiones HORIZONTE
PENSIONES Y CESANTIAS, en el afio 1996, con anterioridad a la sentencia C-
734 de 2005, que declaro la inexequibilidad del literal a) del articulo 5 del Decreto
1299 de 1994; que, en febrero de 1997, a través de su empleador COMPANIA DE
FINANCIAMIENTO TUYA S.A., se afili6 a PROTECCION S.A., donde cotiz6 hasta
el 02 de junio de 2017, cuando solicit6 el reconocimiento y pago de la pension de
vejez.

Indicé que, dada la naturaleza de sus cotizaciones, se emitié un bono pensional
tipo A, modalidad 2; que, para el 30 de junio de 1992, se encontraba trabajando
para el CITIBANK COLOMBIA S.A., entidad que reporto al ISS hoy
COLPENSIONES, a través de la planilla de reporte de novedades, como salario
devengado, para el mes de abril de 1992, la suma de $2.182.667; sin embargo,
el mismo Banco, el 01 de marzo de 2018, le pidi6 a COLPENSIONES, corregir e
incluir en el archivo laboral masivo de esa Administradora, la novedad de salario
reportado para abril de 1992, ya que, si bien la planilla registraba el ya indicado,
el salario real era de $1.796.000, peticién que fue negada por esa demandada,
mediante respuesta del 20 de marzo de 2018.

Refirio que, el salario minimo para el afno 1992 era de $65.190; que, el CITIBANK
COLOMBIA S.A., en calidad de empleador, reporto el cambio de categoria desde
el periodo 04/1992; y que, aunque se informo que el salario real era de
$1.796.000, éste sigue siendo superior al tope maximo del salario real
correspondiente a la categoria 51 senalada en el Decreto 2610 de 1989, que
equivalia a $665.070; que, en la historia tradicional emitida por COLPENSIONES,
desde el 01 de agosto de 1990 hasta el 26 de abril de 1993, se registran los
aportes por el salario maximo permitido en la categoria 51.

Manifesté6 que, el 27 de junio de 2019, PROTECCION S.A., le solicit6 a
COLPENSIONES, corregir el archivo laboral masivo, tanto en esa
Administradora, como en el aplicativo de la Oficina de Bonos Pensionales del
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Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para que se ajustara como salario, la
suma de $1.303.800, tope maximo de la base de cotizacion equivalente a 20
SMMLV y, mediante respuesta del 15 de julio de 2019, COLPENSIONES
nuevamente se negoé a dicha solicitud, alegando que no procedia el cambio de
categoria maxima, cuando en realidad lo que se le pidio fue el cambio de salario
base, porque la categoria maxima si fue reportada por el empleador desde el mes
de abril de 1992; que, PROTECCION S.A., en representacion de su afiliada,
presentéo accion de tutela contra COLPENSIONES, la cual correspondié al
Juzgado 21 Administrativo Oral del Circuito de Medellin, quien mediante
sentencia del 30 de agosto de 2019, tutel6 su derecho fundamental de peticion,
no obstante, mediante impugnacion presentada por la AFP, el Tribunal
Administrativo de Antioquia, el 30 de septiembre de 2019, le ordeno a
COLPENSIONES, realizar un analisis detallado del procedimiento de liquidacion,
emision y expedicion de su bono pensional y de encontrar alguna inconsistencia
proceder a su rectificacion o correccion respecto del salario devengado al 30 de
junio de 1992; que luego, de insistir en que COLPENSIONES, diera cumplimiento
a la orden de tutela, lo que incluso fue objeto de un incidente de desacato, el 27
de diciembre de 2019, COLPENSIONES, le comunicé a PROTECCION S.A., que
luego de un nuevo analisis de la historia laboral, no se encontraron
inconsistencias en el reporte de semanas o informacion que se tuviera que
rectificar o corregir y pese a que se insistio ante el Juez Constitucional en que
esa Administradora, no habia dado cumplimiento a la orden de tutela, el 04 de
mayo de 2020, el Juzgado 21 Administrativo Oral de Medellin, negé la sancion
solicitada.

Que, ante la imposibilidad de corregir su bono pensional, se vio obligada a
aceptar la liquidacion del mismo, por un valor neto a pagar de $694.897.000;
que, el 24 de junio de 2020, le fue comunicado el reconocimiento de la pension
de vejez, por parte de PROTECCION S.A., en la modalidad de retiro programado,
a partir del 02 de junio de 2017, con una mesada pensional de $4.141.298 y un
retroactivo del 02 de junio de 2017 al 30 de junio de 2020 de $156.575.722; que,
el 13 de octubre de 2020, radic6 ante COLPENSIONES y PROTECCION S.A.
solicitud de reliquidacién del bono pensional tipo A modalidad 2, sin que a la
fecha de presentacion de la demanda, haya obtenido respuesta alguna al respecto
(Archivos 01 y 04).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, presento6 escrito de contestacion oportunamente, se opuso a
todas y cada una de las pretensiones, acepté la mayoria de los hechos e indico
que, en atencion a la Historia Laboral de la demandante, se refleja que para los
periodos comprendidos entre el 01/08/1990 al 01/07/1993, teniendo como
empleador al Citibank Colombia, con numero de identificacion patronal
1006201957, la asignacion basica mensual, era la suma de $665.070, lo que
permite establecer que durante el periodo en que se cotizo dentro de estos
tiempos y bajo este empleador, se encontraba caracterizada dentro de la categoria
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51, con observancia en el articulo 1 del Decreto 2610 de 1989, que aprueba el
Acuerdo 048 de 1989, emitido por el Consejo Nacional de Seguros Sociales
Obligatorios; que, ademas, no se constata dentro del archivo del ISS, novedad o
reporte por cambio de salario elevada por ese mismo empleador, respecto al mes
de junio de 1992, y contario a ello, dicha novedad a efectos de solicitar el cambio
de salario a la referida categoria 51, fue presentada frente al periodo de agosto
de 1990, y se mantuvo, bajo el margen de salario base de $665.070 hasta el mes
de julio de 1993, como lo evidencia la Historia Laboral; destacando que en
atencion a lo establecido dentro del Decreto 2610 de 1989, para la fecha de los
hechos, el ISS, tenia una prohibicion legal respecto a la consignacion de aportes
por encima de los salarios maximos asegurables, esto es, respecto a la categoria
51, de $665.070. Propuso la excepcion de falta de legitimaciéon en la causa por
pasiva, prescripcion, caducidad, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, buena fe y
la innominada o genérica (Archivo 10).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., también se opuso a las pretensiones de la demanda, en
cuanto a los hechos dijo no constarle la mayoria de ellos; en su defensa
argumento que, en relacion con la pretension de reliquidacion de la pension de
vejez, otorgada a la actora, nada puede hacer hasta tanto se tenga acceso al Bono
Complementario Tipo A modalidad 2 por parte de la Nacion — Ministerio de
Hacienda y crédito Pablico, al que pudiere tener derecho la demandante, pues,
debe realizar un proceso de recalculo pensional de conformidad con la normativa
vigente y establecer de acuerdo a los resultados arrojados, si es procedente el
ajuste sobre la mesada pensional. Formulé las excepciones de inexistencia de la
obligacion, hecho de un tercero, cobro de lo no debido, buena fe de parte de la
demandada, compensacion, prescripcion, pago y la innominada (Archivos 09 y
14).

El CITIBANK COLOMBIA S.A., acepto los hechos relacionados con el vinculo
laboral que sostuvo con la actora, aclarando que, como empleador, cumplio de
manera completa y oportuna con la totalidad de obligaciones a su cargo en
relacion con el Sistema de Seguridad Social en Pensiones. En consecuencia, no
existe diferencia alguna en el monto del bono pensional de la demandante, que
se haya podido generar y que sea imputable a ésta, en la medida que si bien es
cierto que la sefora GUTIERREZ SAMPEDRO, devengaba un salario de
$1.796.000 para €l 30 de junio de 1992, lo cierto es que para dicha época en el
Seguro Social existian categorias predeterminadas de cotizacion, siendo el nivel
51 la mas alta en su momento con un ingreso base de cotizacion maximo de
$665.070 tal y como lo disponia el Decreto 2610 de 1989. Asi pues, teniendo en
cuenta el salario devengado por la demandante, esta se encontraba ubicada en
la categoria maxima de la tabla de aportes del Seguro Social, lo que a la postre
implicaba que, no podia efectuar aportes para pension sobre su salario
devengado, sino sobre el senalado por mandato legal en la categoria 51, por lo
que, Unicamente tiene derecho a que su bono pensional sea liquidado sobre la
base de $665.070 y no sobre uno superior, por tratarse del maximo asegurable
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bajo el sistema pensional existente a la fecha en comento. Alego las excepciones
de falta de titulo y causa, inexistencia de las obligaciones reclamadas,
enriquecimiento sin justa causa, pago, buena fe, compensacion, prescripcion y
la genérica (Archivo 06).

La NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, dijo no
constarle o no ser ciertos la mayoria de los hechos; explicando que, para efectuar
la liquidacion, emision y pago del bono pensional de la demandante, se tuvo en
cuenta una historia laboral de 5.202 dias (743 semanas) y un salario base de
$665.070, correspondiente al salario reportado por Citibank Colombia S.A. como
salario devengado por la actora, a fecha base 30 de junio de 1992 y que, aparece
registrado en el archivo laboral masivo que es remitido periodicamente a esa
oficina, para efectos de liquidar los bonos pensionales de los afiliados al Sistema
General de Pensiones, por consiguiente, es con base en dicho salario y no otro
diferente que la OBP, liquidé el bono pensional aplicando la normatividad vigente
en materia de bonos pensionales. Plante6 como excepciones, existencia de un
limite establecido en precedente jurisprudencial, responsabilidad del empleador,
buena fe y la genérica (Archivos 08, 11 y 15).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 11 de febrero de 2022, el Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral
del Circuito de Bogota, absolvio de la totalidad de las pretensiones a las
demandadas, condenando en costas a la demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada de la parte demandante,
interpuso recurso de apelacion, para que la decision de Primera Instancia, sea
revocada en su totalidad y se acceda a las pretensiones de la demanda,
insistiendo en que a la actora, le asiste el derecho a la reliquidacion del bono
pensional y, por ende, de la mesada pensional, teniendo en cuenta lo senalado
por el Decreto 3366 de 2007, y la sentencia C-734 de 2005, reiterada entre otras,
en las sentencias de tutela T-801 de 2009, T-910, T-920, T-1087, T-379 de 2006,
en las que se ha ratificado la inexequibilidad del literal a) del articulo 5 del
Decreto 1299 de 1994 y, ademas se ha conminado a la OBP, para que dé
aplicacion a los criterios senalados por la Corte Constitucional, frente a la
liquidacion de los bonos pensionales, tomando el salario realmente devengado
por los trabajadores, maxime cuando la demandante, se trasladé al RAIS en
1997, antes de la sentencia de constitucionalidad, postura que, aseguro, también
se acogio por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion B, en sentencia 00290 de 2018; que, considera no
hay sustento suficiente para negar las pretensiones incoadas, ya que lo solicitado
tiene respaldo normativo y jurisprudencial, asi como probatorio.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la parte demandante, indicé que, sin desconocer la
posicion jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, debe tenerse en cuenta que, la Corte Constitucional como protector de
la Carta Politica, emitio la sentencia de constitucionalidad C-734 de 2005 en la
que resolvio declarar inexequible el literal a) del articulo 5 del Decreto Ley 1299
de 1994, comoquiera que, la referida norma viol6 los articulos 113, 121 y 150
numeral 10 de la Constitucion Politica y, aunque ésta no tiene efectos
retroactivos, cuando esa Corporacion declara la inconstitucionalidad de una
norma sin retrotraer los efectos de su determinacion, convalida las situaciones
juridicas consolidadas a su amparo entre el instante en el que entro en vigencia
y la fecha de la sentencia, pues las actuaciones adelantadas en ese lapso, en
principio, se reputan como legitimas por haber sido ejecutadas en consonancia
con el derecho positivo vigente, por lo tanto, asegura que le asiste derecho a que
su bono pensional, sea liquidado conforme al salario reportado por CITYBANK
en su momento y, que corresponde a $1.796.000, el cual se encuentra
debidamente demostrado con las documentales aportadas y las solicitudes
realizadas ante Colpensiones, a sabiendas que para la época se encontraba
vigente el Decreto 2610 de 1989 que establecia la categoria 51 como maxima
siendo el ingreso base de cotizacion $665.070.

El CITIBANK COLOMBIA S.A., reiteré que, la cotizacion de la demandante, debia
realizarse teniendo en cuenta un ingreso base de cotizacién maximo de $665.070
y no podia ser superior a éste.

La NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, dijo que, las
pretensiones de la demandante, no solo carecen de fundamento juridico, sino
que ademas son contrarias a lo establecido por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, cuya aplicacion es imperativa, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 4 de la Ley 169 de 1896 —hoy vigente-y el articulo 7 del
CGP, aplicable por la analogia que realiza el articulo 145 del CPTSS y, segun el
cual el salario base no puede ser superior al maximo asegurable por el ISS al 30
de junio de 1992, a saber, la suma de $665.070.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
el recurso de alzada, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y en el recurso de apelacion
presentado por la parte demandante, la Sala debera determinar, si resulta
acertada la decision de la a quo, en cuanto nego6 la emision del bono pensional
complementario, liquidado con el salario real devengado al 30 de junio de 1992,
o si, por el contrario, le asiste razon a la actora, en el reajuste del bono pensional
reclamado.
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DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL Y LA CALIDAD DE PENSIONADA
DE LA DEMANDANTE

No fue objeto de discusion en la alzada, que la demandante, prestoé sus servicios
para el CITIBANK COLOMBIA S.A., desde el 18 de septiembre de 1985 hasta el
07 de marzo de 1993 (fl. 28 Archivo 06); tampoco que, estuvo afiliada al Instituto
de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES, del 01 de julio de 1977 al 14 de junio
de 1994 (PDF 2 Carpeta 000) y se traslado al RAIS, mediante afiliacion a
COLPATRIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A., €l 15 de junio de 1994, con fecha
de efectividad 01 de julio de 1994, realizando traslados horizontales dentro de
dicho régimen, siendo su ultima AFP, PROTECCION S.A. (Archivo 014).

Igualmente, quedo establecido que, para el mes de junio de 1992, la senora
LUISA FERNANDA GUTIERREZ SAMPEDRO, devengaba como salario, la suma
de $1.796.000 (fl. 32 Archivo 06); y que, para dicho periodo su empleador
CITIBANK COLOMBIA S.A., efectud la cotizacion a pension, sobre el salario
maximo asegurable de $665.070 (PDF 2 Carpeta 000), suma que tuvo en cuenta
la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
para liquidar y emitir el bono pensional, mediante las resoluciones 21983 y
22294 del 21 de abril y 22 de mayo de 2020 (Archivo 029).

También se determiné en Primera Instancia que, PROTECCION S.A., le reconoci6
a la actora, pension de vejez, desde el 13 de julio de 2020, en cuantia de
$4.141.297 (fl. 19 Archivo 09).

DEL SALARIO BASE PARA LA LIQUIDACION DEL BONO PENSIONAL AL 30
DE JUNIO DE 1992

Insiste la demandante, en que debe emitirse a su favor un bono pensional
complementario, liquidado con el salario realmente devengado al 30 de junio de
1992, pues, aunque su traslado al RAIS, se efectu6 antes de que la Corte
Constitucional, a través de la sentencia C-734 de 2005, declarara la
inexequibilidad del literal a) del articulo 5 del Decreto 1299 de 1994, desconocer
dicho valor, afecta directamente su derecho pensional, pues su mesada fue mas
baja de la que le correspondia.

Con el fin de resolver las suplicas de la actora, forzoso se muestra en primer
término para la Sala remitirse al ordenamiento que regula el asunto, a saber:

El Acuerdo 048 de 1989, aprobado por el Decreto 2610 del mismo ano, en su
articulo 2, estableci6 una tabla de categorias de cotizaciones al Instituto de
Seguros Sociales, siendo el tope maximo, la categoria 51, equivalente a $665.070.

Por su parte, el articulo 76 del Decreto 3066 de 1989, dispuso:

“Articulo 76. Novedades sobre cambios de salarios. Los patronos estan obligados
a informar al Instituto, tanto en la inscripcion de sus trabajadores como en las
relaciones mensuales de novedades los salarios reales devengados por éstos,
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aun cuando dichos salarios sobrepasen el limite superior de la mdxima categoria
senalada por el iss”.

También, el literal a) del articulo 117 de la Ley 100 de 1993, senala:

ARTICULO 117. VALOR DE LOS BONOS PENSIONALES. Para determinar el valor
de los bonos, se establecerd una pension de vejez de referencia para cada
afiliado, que se calculard asi:

a) Se calcula el salario que el afiliado tendria a los sesenta (60) anos si es mujer o
sesenta y dos (62) si es hombre, como el resultado de multiplicar la base de
cotizacion del afiliado a 30 de Junio de 1992, o en su defecto, el tltimo salario
devengado antes de dicha fecha si para la misma se encontrase cesante,
actualizado a la fecha de su ingreso al Sistema segtn la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor del DANE, por la relacion que exista entre el
salario medio nacional a los sesenta (60) arios si es mujer o sesenta y dos (62)
si es hombre, y el salario medio nacional a la edad que hubiere tenido el afiliado
en dicha fecha. Dichos salarios medios nacionales serdn establecidos por el
DANE...”

Indicaba el literal a) del articulo S del Decreto 1299 de 1994 original, que:

ARTICULO 50. SALARIO BASE DE LIQUIDACION PARA LA PENSION DE VEJEZ
DE REFERENCIA. Para los efectos de que trata el literal a. del articulo anterior,
se entiende por salario base de liquidacién para calcular la pensién de vejez de
referencia del afiliado;

a) Tratandose de personas que estaban cotizando o que hubieren cotizado al ISS
0 a alguna caja o fondo de prevision del sector ptblico o privado, el salario o el
ingreso base de liquidaciéon serd el salario devengado con base en normas
vigentes al 30 de junio de 1992, reportado a la respectiva entidad en la misma
fecha, o el ultimo salario o ingreso reportado antes de dicha fecha, si para la
misma no se encontraba cotizando.

Sin embargo, el anterior literal fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-734 de 2005, advirtiendo que:

“..En punto al tema especifico de la definicion del salario base de liquidacion
para la pension de vejez de quienes cotizaron con anterioridad al 30 de junio de
1992, la Corte identifica con claridad por lo menos una diferencia sustancial
entre los textos contenidos en el articulo 117 de la Ley 100 de 1993 y el literal
a) del articulo 5° del Decreto 1299 de 1994. Asi, mientras el articulo 17 de la ley,
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 21 de ese mismo ordenamiento,
establece que el salario de liquidacion de la pensién se calcula sobre “la base
de cotizacion del afilado a 30 de junio de 1992, para calcular la pension
de vejez”, el decreto en menciéon dispone que el salario para dicha
prestacion “sera el salario devengado con base en normas vigentes al 30
de junio de 1992”. La diferencia radica en que la ley calcula el salario para
liquidar la pension de vejez a partir de la base de cotizacién del afiliado, y la
norma acusada lo hace a partir del salario devengado, constituyéndose una y
otra, en formulas no coincidentes, particularmente, si se considera que antes y
después de la expedicion Ley 100 de 1993, los aportes para pension han estado
sometidos a topes maximos de cotizacioén, con lo cual el salario devengado no
siempre corresponde al salario cotizado.

De este modo, a través de la norma acusada, el Gobierno violé los articulos 113,
121 y 150 numeral 10° de la Constitucién Politica, no solo por el hecho de haber
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regulado una materia para la cual no le fueron concedidas las facultades
extraordinarias, sino ademds, por haber modificado las reglas que en relaciéon
con la definicion del salario base de cotizacion de la pensién el legislador
establecié en la propia ley habilitante, concretamente, en el articulo 117 de la
Ley 100 de 1993...”

Consecuencia de la anterior inexequibilidad, el articulo 1 del Decreto 3366 de
2007, determino:

“Articulo 1°. Salario base de liquidacién para la pension de vejez de referencia
de personas que estaban cotizando a alguna caja fondo o entidad a fecha
base. De conformidad con los criterios serfialados por la Corte Constitucional en
relacion con la Sentencia C-734/05, en el caso de las personas que se
trasladaron al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con anterioridad al
14 de julio de 2005, y que a fecha base se encontraban cotizando a alguna caja,
fondo o entidad, los bonos pensionales Tipo "A" modalidad 2 se liquidaran y
emitiran tomando como salario base el salario devengado con base en normas
vigentes al 30 de junio de 1992, reportado a la respectiva entidad en la misma
fecha, o el ultimo salario o ingreso reportado antes de dicha fecha, si para la
misma no se encontraba cotizando.

En el caso de las personas que se trasladaron al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad con posterioridad al 14 de julio de 2005 se tomara el salario
cotizado a la respectiva caja, fondo o entidad.”

Ahora, en casos similares al aqui discutido, para efectos de la liquidacion del
bono pensional de las personas que se trasladaron del régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL1977-
2019, reiterada, entre otras, en las providencias SL1042-2019 y SL378-2022,
explico:

“..No obstante la armonia y concordancia existente entre la Ley 100 de 1993 y
el salario base de cotizacion a 30 de junio de 1992, el articulo 139-5 de la
mencionada ley concedid facultades extraordinarias al Presidente de la
Reptublica para que dictara “las normas necesarias para la emisién de los bonos
pensionales, su redencion, la posibilidad de transarlos en el mercado
secundario, y las condiciones de los bonos cuando deban expedirse a personas
que se trasladen del régimen de prima media al régimen de capitalizacion
individual”.

En desarrollo de tales facultades, el Presidente de la Reptiblica expidié el Decreto
1299 de 1994 (publicado en el Diario Oficial numero 44.411 del 28 de junio de
ese ano), en cuyo articulo 5° literal a) 1994, titulado como “Salario base de
liquidacién para la pension de vejez de referencia”, asenté que “a) Tratandose
de personas que estaban cotizando o que hubieren cotizado al ISS o a alguna
caja o fondo de prevision del sector ptiblico o privado, el salario o el ingreso base
de liguidacién serd el salario devengado con base en normas vigentes al 30 de
junio de 1992 reportado a la respectiva entidad en la misma fecha, o el tltimo
salario o ingreso reportado antes de dicha fecha, si para la misma no se
encontraba cotizando”. (El subrayado es de la Sala).

Es evidente que el articulo 5° del precitado Decreto 1299 de 1994, introdujo una
protuberante modificacion en cuanto al salario base de liquidacién de los bonos
pensionales a 30 de junio de 1992, pues ya no aludié al salario base de
cotizacién, sino al salario devengado en esa fecha de acuerdo con las normas
legales vigentes. Y asi se afirma, pues si para dicha fecha habia un salario
mdximo asegurable de $665.070, pero el afiliado realmente devengaba un
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salario superior, el bono debia liquidarse de acuerdo con éste tltimo y no con el
[que] se le cotizd.

Desde luego que con la modificacién implementada por el articulo 5° del Decreto
1299 de 1994, bien puede decirse que, mediante una norma posterior, se
convirtié en ilegal lo que anteriormente estaba ajustado a la ley. En otras
palabras, una situaciéon que en su momento estaba amparada por la ley,
después por virtud de una modificaciéon legislativa, pasé a ser ilegal, lo cual no
es mds que la aplicacién retroactiva de una norma, desconociendo con ello el
clasico principio general del derecho de la irretroactividad de la ley.

Y pese a que la Corte Constitucional, en su oportunidad, declaré la
inexequibilidad del articulo 5° del Decreto 1299 de 1994, mediante la sentencia
C-734 de 2005, sin embargo, en otras decisiones suyas, especialmente las
sentencias de Tutela T-147, T-801, T-910, T-920 y T-1087, de 2006, refiriéndose
a la citada sentencia de constitucionalidad, reiteré en forma textual que: “Las
sentencias de constitucionalidad rigen hacia el futuro por regla general, de forma
que solo tienen efectos retroactivos cuando la Corte expresamente le confiere a
su sentencia alcances hacia el pasado, lo cual ha sucedido de manera
excepcional, cuando en casos concretos se demuestra que estan en juego valores
constitucionales mds importantes que la propia seguridad juridica”, por eso
puntualizo que “no es posible aplicar de manera retroactiva la sentencia C-734
de 2005 y por ende las personas que tenian derecho a la emisién del bono
conforme a las reglas vigentes al momento de su traslado de un sistema a otro,
no han perdido ese derecho. Quiere decir que para aquellas personas que se
trasladaron entre la entrada en vigencia del literal a) del articulo 5° del Decreto
Ley 1299 de 1994 y el momento en el cual se profirié la sentencia C-734 de 2005
(14 de julio de 2005) el literal a) del articulo 5° es plenamente aplicable. La
sentencia T910 de 2006 lo explicé asi: “De forma que si la persona se trasladd
entre el 28 de junio de 1994 hasta el 14 de julio de 2005 tiene derecho a que el
salario de referencia que sirve de base para la determinacion del bono pensional
se _calcule como establecia el literal a) del articulo 5° del Decreto Ley 1299 de
1994, esto es, tomando en cuenta el salario devengado por el beneficiario del
bono a 30 de junio de 1992” (Lo subrayado no pertenece al texto reproducido).
Es decir, que segun lo dicho por esa alta Corporacion, el articulo 5° del Decreto
1299 de 1994, surtié efectos y los seguird surtiendo en tratandose de situaciones
acontecidas bajo su vigencia.

Empero, la Corte Suprema considera, por lo antes expuesto, que el tantas
veces mencionado articulo 5° del Decreto 1299 de 1994, no puede tener
aplicacion en el asunto bajo examen, porque al tenor de los Acuerdos y
demas disposiciones que regulaban las pensiones de vejez, entre ellas,
las atinentes a los limites de cotizaciones a los cuales debia someterse
el empresario inscrito en el ISS, las mismas establecian un salario
maximo asegurable, por encima del cual, se repite, la entidad de
prevision social no podia recibir cotizaciones (negrillas fuera del texto
original)...”

Y en la sentencia CSJ SL1042-2019, dijo esa Corporacion:

“Entonces, el literal a) del articulo 5.° del Decreto-Ley 1299 de 1994 no solo se
expidié por fuera de las facultades entregadas al Presidente de la Republica,
aspecto que finalmente provocd su inexequibilidad en el ario 2005, sino que,
ademdads, desde un inicio suscité un problema juridico de incompatibilidad
normativa bidimensional: (1) con el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, el cual
habia dispuesto todo lo contrario, esto es que la pensiéon de referencia se
liquidaba teniendo en cuenta «la base de cotizacién del afiliado a 30 de Junio
(sic) de 1992» y no lo devengado; y (2) con los principios y directrices que inspiran
el actual sistema de seguridad social, de los cuales deriva la regla segun la cual
las pensiones se financian con lo efectivamente cotizado”.
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Teniendo en cuenta lo anterior, advierte la Sala, que, conforme a lo establecido
en el articulo 5 del Decreto 1299 de 1994, norma vigente al momento del traslado
de la demandante al RAIS, el 15 de junio de 1994, el salario de referencia para
efectos de la liquidacion del bono pensional tipo a modalidad 2, de quien se
traslado del RPM al RAIS, no es el realmente devengado al 30 de junio de 1992
sino el maximo asegurable permitido por los acuerdos del ISS segun la categoria
salarial de cotizacion correspondiente, que en este caso, fue la 51, por $665.070;
pues, la inexequibilidad declarada por la Corte Constitucional en sentencia C-
734 de 2005, contrario a lo expuesto por la recurrente, no tiene efectos
retroactivos, y por tanto, aun acogiendo las reglas fijadas en el articulo 1 del
Decreto 3366 de 2007, igualmente se concluye que la liquidacion de los bonos
pensionales, causados por los traslados de régimen pensional efectuados antes
del 14 de julio de 2005, fecha de la sentencia de constitucionalidad, se reitera,
se liquidan conforme a lo establecido por el Decreto 1299 de 1994, esto es,
conforme al salario cotizado, que en este caso, corresponde al maximo asegurable
de $665.070.

Notese ademas, que, aun cuando se declaro la inexequibilidad del literal a) del
articulo 5 del Decreto 1299 de 1994, lo cierto es que, el articulo 117 de la Ley
100 de 1993 y demas decretos reglamentarios, también determinaban que para
liquidar el bono pensional, debia tenerse en cuenta el salario cotizado, esto es, el
maximo asegurable; asi las cosas, como al 30 de junio de 1992, la demandante,
cotiz6 a pension sobre éste, y no otro, la liquidacion del bono pensional, no podia
tener en cuenta un valor diferente, mas aun cuando la Administradora de
pensiones, no estaba autorizada para recibir una suma superior a ese monto.

Los anteriores argumentos, resultan suficientes para confirmar la sentencia
apelada.

Costas en esta Instancia, a cargo de la demandante. Se confirman las de Primera
Instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de febrero de 2022, por el
Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota, D.C., dentro del
proceso ordinario instaurado por LUISA FERNANDA GUTIERREZ SAMPEDRO
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIA PROTECCION S.A., CITIBANK COLOMBIA S.A. y la NACION -
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - OFICINA DE BONOS
PENSIONALES, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante. Fijense como
agencias en derecho la suma de $580.000.00, a cargo de la parte actora. Las de
Primera Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e

JOSE WILLI GO LEZ ZULUAGA

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105003202000356-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente sennialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de Colpensiones, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el treinta (30) de noviembre de 2022 por el Juzgado
Tercero (03) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que instaur6 BLANCA FLOR GARZON BARRERA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTiAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Blanca Flor Garzén Barrera, instaur6 demanda ordinaria laboral en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., para que declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion de
la demandante a PORVENIR S.A. el dia 23 de enero de 1995 formulario de
vinculacion al RAIS, en consecuencia, condenar a COLPENSIONES a recibir
a la demandante como afiliada cotizante, condenar a PORVENIR a devolver
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante
como; cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo
1746 del C.C., esto es los rendimientos que se hubieren causado haciendo
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el respectivo traslado a COLPENSIONES, condenar a las demandadas al
pago de las costas procesales, a lo extra y ultra petita.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senialé que,
nacio el 2 de julio de 1962, que empezo6 a laborar el 10 de diciembre de 1982
con el empleador APEREIRA Y CIA LTDA, afiliandose al RPM administrado
por el ISS hoy COLPENSIONES, que el 23 de enero de 1995 firmo6 formulario
de traslado con PORVENIR, que el asesor manifesté que se beneficiaria por
que se pensionaria con una edad superior a la establecida en la ley, ademas
de que el ISS iba a ser liquidado y los aportes se encontraban en riesgo,
también de que el monto de la pension seria mas alto, sin que se
manifestaran situaciones adicionales y que de no quererse pensional le
devolverian su capital, que el 10 de julio de 2020 se present6 reclamacion
de nulidad de la afiliacion del traslado a PORVENIR, la cual fue negada el 3
de agosto de 2020.

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A.,
dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTiAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de meérito que
denomino; prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,
compensacion y genérica. (archivo 07ContestacionDemandaPorvenir.pdf)

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de 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, 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 adicion¢ el articulo
48 de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, falta de causa
para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del
derecho reclamado, prescripcion, innominada o genérica. (archivo
05ContestacionDemandaColpensiones.pdf)
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el treinta (30) de noviembre de 2022 por el
Juzgado Tercero (03) Laboral del Circuito de Bogota, declar¢ la ineficacia del
traslado de la demandante del RPM administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES al RAIS realizado el 23 de enero de 1995, para tenerse
vinculada al RPM de forma vitalicia, conden6 a PORVENIR a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que recibié con motivo de la afiliacion de
la demandante por concepto de cotizaciones obligatorias, bonos pensionales
en caso de haber sido redimidos, con todos los rendimientos financieros que
produjo ese dinero mientras estuvo en su poder, de igual manera debera
trasladar los gastos de administracion, los valores de los seguros
previsionales y el porcentaje para constituir el fondo de garantia de pension
minima que se hubiese descontado, todo conforme la parte motiva de esta
providencia, orden6 a COLPENSIONES aceptar el traslado y recibir los
dineros que efectué PORVENIR, para que proceda a activar la afiliacion de
la demandante, como si nunca se hubiese trasladado del RPM y asi mismo
actualice la informacion de la historia laboral de la demandante semanas y
tiempo cotizado, declarar no probada la excepcion propuesta por la
demandada COLPENSIONES, denominada inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad del sistema financiero y la de prescripcion
propuesta por las demandadas, condeno en costas a COLPENSIONES en
$1.800.000.00 y PORVENIR $1.500.000.00.

De los recursos de apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado de la
demandada COLPENSIONES, presento recurso de apelacion, en los
siguientes términos: frente a lo que tiene que ver en la condena en costas,
ya que su negativa se dio en virtud al presupuesto establecido en la ley,
ademas la demandante en ningiin momento fue obligada a afiliarse al RAIS,
tampoco se acerco a COLPENSIONES para solicitar informacion
complementaria, sin que se den los presupuestos establecidos para una
ineficacia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente el apoderado de la demandada
COLPENSIONES reitero los argumentos expuestos en su apelacion, las
demas partes guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.
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Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada y ii) si el formulario es prueba
suficiente de la informacion suministrada y la aceptacion del traslado de
régimen. Lo anterior en virtud del principio de limitaciéon y congruencia
(articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 27 de febrero de 2020, en donde se solicita la nulidad del
traslado del RPM al RAIS y su respuesta en donde se nego lo peticionado.
(archivo O1Demanda.pdf, fls. 31 a 35).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
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declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“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, pues la
eleccion del régimen pensional, depende del simple deber de
informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la
seguridad social, entonces la administradora tiene el deber de
un 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, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica,
si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informaciéon completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
es imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o
no de la aplicacién del régimen de transicién, ante la existencia del
traslado, no simplemente verificar los requisitos atras
descritos, sino ademas dar cuenta sobre si el mismo se
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realizo bajo los parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no
estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se
discuta sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de
la transicién, al juzgador no solo le corresponde determinar si
aquella se respeta por contar con los 15 anos de servicio a la
entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril
de 1994, sino que serd menester determinar, previamente, por
tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel
estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia
del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que
existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus

dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacién

Contenido minimo y alcance del deber de
informacion

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a Ila
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacion,
asesoria 'y buen
consejo

de

Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de Ilos regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
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tanto, lo que podria perjudicarle

promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3° del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen | 2015 representantes de ambos regimenes

consejo y doble | Circular Externa N° 016 de 2016 | pensionales.
asesoria.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resefiado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informaciéon brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el dos (2) de julio de 1962 (archivo
O1Demanda.pdf, fl. 30), ii) cotiz6 al extinto Instituto de Seguros Sociales hoy
COLPENSIONES un total de 248 semanas (archivo O1Demanda.pdf, fl. 43),
iii) que el veintitrés (23) de enero de 1995 se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Porvenir S.A. con fecha
de efectividad desde el 01 de febrero de 199 (archivo
07ContestacionDemandaPorvenir.pdf, fls. 78 y 82) administradora en la que
actualmente se encuentra vinculada, segun la historia laboral aportada por
dicha AFP con 1.419 semanas (Archivo
07ContestacionDemandaPorvenir.pdf, fl. 87).
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Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo a la demandante de una forma expedita, aun cuando Porvenir S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado a la afiliada era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de
esta actuacion haberle suministrado a la senora Blanca Flor Garzon Barrera
asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como la
eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia del
articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindo una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Resulta pertinente traer a colacion la providencia No. SL4334-2021, en la
cual se expuso; que no se puede abordar la ineficacia del traslado de
régimen, bajo los postulados de las nulidades sustanciales, siendo
improcedente exigir al afiliado demuestre vicios del consentimiento, como lo
son; error, fuerza o dolo, dado que existe norma concreta en materia laboral
y de seguridad social, cuando se ha visto afectado el consentimiento del
afiliado por falta de informacion, conforme se establecio en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993.
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En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

Continuando con el estudio por la devolucion de gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de la pension minima,
debidamente indexados, es procedente dado que la principal consecuencia
de la declaratoria de la ineficacia del traslado se contrae a negarle efecto al
mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio, esto es, entendiendo que nunca
se produjo el cambio al sistema privado de pensiones, lo que comporta que
ademas del traslado de los dineros y rendimientos a Colpensiones se deben
devolver los gastos de administracion, comisiones con cargo a sus propias
utilidades y demas como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos
recursos habrian ingresado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta
traer a colacion lo decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente
Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias
de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de
ineficacia de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié
en un yerro al asentar que las administradoras de pensiones
privadas, ademas de devolver a Colpensiones la totalidad de las
cotizaciones depositadas en la cuenta de ahorro individual del
accionante, también deben retornar los valores que cobraron por
concepto de cuotas de administracion y comisiones, asi como los
aportes que aquel realizé al fondo de garantia de pensién minima.

(..)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coddigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como
si el negocio no se hubiere celebrado.
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En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacién de la pension de vejez a que tiene derecho
el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracién y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima,
pues serd aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos
y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliaciéon inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacion a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion
en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demas AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admisiéon. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o
si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y ain
en el evento de que Provenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposicién que,
en dicha situaciéon, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a
titulo de cuotas de administraciéon y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003
establecié aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con
destino al fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia
de pension minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20
salarios minimos legales mensuales, asi como un fondo para el
manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.
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Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su administracién; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectie un traslado de recursos del
RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de pension
minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que
das sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en
su poder, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas
al fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo
de las administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerto en cuanto establecio que
los fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones
la totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes,
frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin descontar
valor alguno por «cuotas de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension miniman».

(..)

Asimismo, la decision que se controvierte en casacion tampoco lesiona
el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que
se generen erogaciones no previstas.”. (Negrilla fuera de texto)

En conclusion, como en este asunto se incumplio con el deber de
informacion cuando la demandada Porvenir S.A. ensefio de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Porvenir S.A. el veintitrés (23) de enero
de 1995 con efectividad el 1 de febrero de ese mismo ano se torna ineficaz,
por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por tanto
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confirmar la sentencia de primera instancia.
Del fenéomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indic6 en la providencia No. SL1421-2019.

De la imposicion en costas

El articulo 365 del CGP, aplicable al presente asunto por expreso reenvio
del articulo 145 del CPT, en lo pertinente dispone:

“CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en
costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenarad en costas a la parte vencida en el proceso, o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este cédigo.

(..)

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la
actuacién que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes
la de primera instancia se condenarad al recurrente en las costas de
la segunda. (...)” (Resaltado propio de la Sala fuera del texto
original)

Por lo tanto, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas
en el proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo
que evidencia la Sala que los argumentos en los que finc6 su inconformidad
la censura, no encuentran soporte legal y factico para que se acceda a su
revocatoria.

De tal suerte, las costas procesales responden a un criterio objetivo tanto
para su imposicion como para su determinacion, al constituirse como los
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gastos que se deben sufragar en el proceso, cuyo pago corresponde a quien
sale vencido en el juicio, esto es, son la carga econéomica que debe afrontar
quien no tenia la razon, motivo por el que obtuvo decision desfavorable,
comprendiendo, a mas de las expensas erogadas por la otra parte, las
agencias en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la parte
gananciosa efectuo, y a la que le deben ser reintegradas.

Al tema oportuno resulta rememorar lo dicho por la CSJ, SCL en sentencia
del 24 de febrero de 2021 SL1309, Radicacion No. 68091, M.P Dr. Gerardo
Botero Zuluaga, en la que, en un caso de caracteristicas similares a las aqui
debatidas también sobre la nulidad del traslado de régimen, puntualizo6:

“Por tiltimo, en lo que si le asiste razén a la parte demandante, es
en cuanto a la no imposicion de costas por parte del juzgado,
puesto que las mismas tienen lugar frente a la parte vencida en el
litigio, que en este caso los fueron las demandadas, quienes
hicieron oposicion a las reclamaciones del actor (art. 365 del CGP),
sin que se observen causales para eximirlas de dicho rubro.”.

Es claro entonces que se debera condenar en costas a la parte vencida en el
proceso, situacion que se evidencio en la sentencia de primera instancia con
relacion a PORVENIR y COLPENSIONES, quienes se opusieron a la
prosperidad de todas y cada una de las pretensiones, por lo que, no se
revocara dicha condena, conforme se solicito en el recurso de apelacion.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de la recurrente COLPENSIONES
por haberle sido desfavorable la alzada, las de primera se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el treinta (30) de noviembre
de 2022 por el Juzgado Tercero (03) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por BLANCA
FLOR GARZON BARRERA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a la demandada Colpensiones, teniendo
a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos, en favor de la parte demandante.
Las de primera instancia se confirman, dadas las resultas del proceso.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105007201900015-02

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023), el
suscrito se constituye en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego
Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Contrato de Trabajo — Contrato a Término Fijo — Extremos temporales.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
de la parte demandante, en contra de la sentencia proferida el 04 de agosto de
2022, por el Juzgado Séptimo (07) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por EDWIN ALEJANDRO CAICEDO en
contra de la FEDERACION NACIONAL DE DEPARTAMENTOS.

ANTECEDENTES

EDWIN ALEJANDRO CAICEDO, promoviéo demanda ordinaria laboral en contra
de la FEDERACION NACIONAL DE DEPARTAMENTOS, para que, previa
declaracion de la existencia de una relacion laboral, se condene a la demandada
al pago del auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,
vacaciones, la indemnizacion por el no pago de las cesantias y la indemnizacion
por terminacion del contrato sin justa causa, derechos laborales
correspondientes al tiempo faltante para la terminacion del contrato de trabajo,
de 6 meses y S dias, teniendo en cuenta para ello, como salario base devengado
la suma de $4.968.500.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senialo que, el 05 de
mayo de 2011, celebr6é con la FEDERACION NACIONAL DE DEPARTAMENTOS,
contrato de trabajo a término fijo de un ano, el cual se extendio hasta el 30 de
octubre de 2015, para desempenar el cargo de profesional II, analista financiero
y de presupuesto, devengando como salario basico mensual $2.200.000.

Indic6é que, mediante acta suscrita por las partes, se modifico la fecha inicial de
vigencia del vinculo laboral; que, mediante comunicacion del 29 de septiembre
de 2015, le fue notificada la terminacion del contrato de trabajo a término fijo,
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cancelando el empleador todas sus obligaciones laborales, durante la vigencia de
la relacion laboral, no asi la indemnizacion por terminacion unilateral del
contrato de trabajo sin justa causa, por el tiempo que faltaba para el vencimiento
del contrato a término fijo, esto es, del 01 de noviembre de 2015 al 04 de mayo
de 2016.

Refiere que, el 12 de noviembre de 2015, en audiencia celebrada ante la
Inspectora de Trabajo RCC 5, no se logro ningun acuerdo con la demandada, por
lo tanto, acude a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral para dirimir sus diferencias
(fls. 3-11 Archivo 01).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por auto del 06 de noviembre de 2019, se tuvo por no contestada la demanda;
sin embargo, la FEDERACION NACIONAL DE DEPARTAMENTOS, presentd
incidente de nulidad por indebida notificacion, la cual se declar6 mediante
proveido del 09 de septiembre de 2020 (Archivo 12), confirmado por esta Sala, el
31 de marzo de 2022 (Archivo 19), por lo que, procedi6 a dar contestacion, en la
que se opuso a la totalidad de las pretensiones y acepté la mayoria de los hechos,
aclarando que, el contrato de trabajo suscrito entre las partes, fue a término fijo
por un ano, con fecha de inicio el 01 de noviembre de 2011, y que, la vinculacion
del demandante, se prolongo6 hasta el dia 31 de octubre de 2015, fecha en que
termino por decision del empleador de no renovarlo, segin comunicacion
entregada al trabajador con la antelacion prevista en el ordenamiento juridico.
Propuso las excepciones denominadas el contrato de trabajo a término fijo
celebrado entre la Federacion Nacional de Departamentos y el senor Edwin
Alejandro Caicedo tuvo vigencia inicial entre el 01 de noviembre de 2011 al 31 de
octubre de 2012 y fue renovado sucesivamente hasta el 31 de octubre de 2015,
inexistencia de modificacion de la fecha de inicio y terminacion del contrato,
inexistencia de terminacion unilateral, sin justa causa e improcedencia de
indemnizacion por este concepto, consideraciones sobre la improcedencia de
cesantias e intereses sobre las cesantias, consideraciones sobre la improcedencia
de la sancion moratoria pretendida, consideracion sobre las demas pretensiones,
caducidad y/o prescripcion y la genérica (Archivo 18).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 04 de agosto de 2022, el Juzgado Séptimo (07) Laboral del
Circuito de Bogota, declaro la existencia de un contrato de trabajo, a término fijo,
entre las partes, del 01 de noviembre de 2011 al 30 de octubre de 2015, relacion
que culminoé por vencimiento del plazo; declar6 probada la excepcion de
prescripcion; absolvio a la demandada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra; condenando en costas al demandante.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado de la parte demandante,
interpuso recurso de apelacion, argumentando que, la modificacion del contrato
celebrado entre las partes, no se realizo a través de un otrosi, sino de un acta,
que tiene el caracter de un nuevo contrato laboral y que si bien se hizo para el
ano 2014, debe tener validez, en cuanto a la intencion de las partes, pues,
habiéndose cambiado las funciones y asignacion salarial del actor, nacié un
nuevo contrato a la vida juridica, que no se puede desconocer porque se le estaria
vulnerando los derechos laborales; que, tampoco hay lugar a la prescripcion,
pues, siendo un contrato a término fijo, la demanda, se interpuso
oportunamente.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la demandada, solicité confirmar la sentencia apelada,
pues, tal como consta en los documentos aportados al proceso, entre la
FEDERACION NACIONAL DE DEPARTAMENTOS y el sefior EDWIN ALEJANDRO
CAICEDO, se suscribié un contrato individual de trabajo a término fijo, por el
término de un ano, con fecha de inicio el dia 01 de noviembre de 2011 y fecha de
terminacion el dia 31 de octubre de 2012; que, en el citado contrato se establecio
expresamente en la clausula séptima la duracion del contrato, el cual se renovo
por periodos sucesivos, hasta el dia 31 de octubre de 2015; toda vez que mediante
comunicacion recibida por el trabajador el dia 29 de septiembre de 2015, se le
informé la decision del empleador, de no renovarlo a partir de la citada fecha;
que, el acta de modificacion No. 1 al contrato individual de trabajo, que es objeto
de la controversia, fue suscrita en septiembre de 2014, donde el querer de las
partes fue el aumento de salario de $2.200.000 a $4.750.000, a partir del 01 de
octubre de 2014, por cuanto se adicionaron algunas funciones al trabajador
sobre tema presupuestal, con un plazo de ejecucion del 5 de mayo de 2011 al 4
de mayo de 2012, fechas en las cuales se incurrié en un error de transcripcion,
que no corresponde a la realidad, toda vez que el trabajador suscribi6 el contrato
de trabajo a término fijo del 01 de noviembre de 2011 al 31 de octubre de 2012,
fecha de inicio en que se afilio al Sistema Integral de Seguridad Social en salud,
pensiones, riesgos profesionales, y a Caja de Compensacion Familiar. Tampoco
existio la terminacion unilateral del contrato sin justa causa, por lo cual no
corresponde a la realidad afirmar que se haya omitido realizar pagos por este
concepto; y, en todo caso, de tomar el término del contrato desde 5 de mayo de
2011, acudiendo al principio laboral de la primacia de la realidad sobre las
formas, el demandante tampoco demostré que presto sus servicios antes del 01
de noviembre de 2011.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
el recurso de alzada, previas las siguientes
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CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y en el recurso de apelacion
presentado por la parte demandante, la Sala debera determinar, i) cual fue la
fecha inicial del vinculo laboral que atdé a las partes; ii) si el documento
denominado acta de modificacion No. 1 al contrato individual de trabajo, vario
las condiciones del contrato inicial o se traté6 de un nuevo contrato laboral que
empezo a regir a la fecha de su suscripcion; i) cual era la fecha correcta de
terminacion de la relacion de trabajo, teniendo en cuenta las prorrogas que se
causaron en desarrollo del mismo; y, iv) si en el presente caso, operé o no el
fenémeno de la prescripcion.

DEL CONTRATO DE TRABAJO Y SUS EXTREMOS TEMPORALES

Alega el demandante, que el contrato de trabajo a término fijo de un ano, que
suscribi6 con la FEDERACION NACIONAL DE DEPARTAMENTOS, comenz6 el 05
de mayo de 2011 y no el 01 de noviembre de 2011, por lo que, la terminacion de
dicho vinculo el 31 de octubre de 2015, no se produjo por vencimiento del plazo
pactado, sino por una decision unilateral del empleador, sin justa causa, que
amerita el pago de la indemnizacion prevista en el articulo 64 del CST, junto con
todos los demas derechos laborales causados y no cancelados.

Al respecto, se tiene que la legislacion laboral prevé la posibilidad de que
empleador y trabajador, de forma autonoma pacten la duracion del contrato de
trabajo, bien a término fijo o a término indefinido; el primero de ellos, se
encuentra regulado por el articulo 46 del CST, subrogado por el 3 de la Ley 50
de 1990, segun el cual:

“ARTICULO 46. CONTRATO A TERMINO FIJO. El contrato de trabajo a término fijo
debe constar siempre por escrito y su duracidn no puede ser superior a tres
anos, pero es renovable indefinidamente.

1. Si antes de la fecha del vencimiento del término estipulado, ninguna de las partes
avisare por escrito a la otra su determinacién de no prorrogar el contrato, con una
antelacion no inferior a treinta (30) dias, éste se entendera renovado por un periodo
igual al inicialmente pactado, y asi sucesivamente.

2. No obstante, si el término fijo es inferior a un (1) ano, tnicamente podrd
prorrogarse sucesivamente el contrato hasta por tres (3) periodos iguales o
inferiores, al cabo de los cuales el término de renovaciéon no podrad ser inferior a un
(1) ano, y asi sucesivamente.

PARAGRAFO. En los contratos a término fijo inferior a un ano, los trabajadores
tendrdan derecho al pago de vacaciones y prima de servicios en proporcion al tiempo
laborado cualquiera que éste sea’.

Asi las cosas, en los contratos de trabajo celebrados a término fijo, para que
terminen al vencimiento del plazo pactado, es necesario que una de las partes
comunique a la otra por escrito, con una antelacion no inferior a 30 dias a la
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expiracion del plazo, la voluntad de no renovarlo. Si no se procede de esta manera,
se entiende que el contrato de trabajo se renueva por un término igual al
inicialmente acordado.

Revisada la documental allegada por las partes como prueba, se encuentra un
contrato individual de trabajo a término fijo, por un ano, suscrito el 31 de octubre
de 2011 entre la FEDERACION NACIONAL DE DEPARTAMENTOS, entidad sin
animo de lucro, que agremia a los Departamento de Colombia, y el sefior ESWIN
ALEJANDRO CAIDEDO, con fecha de inicio de labores “Noviembre 01 de 2011”y
fecha de terminacion “Octubre 31 de 2012”7, para desempenar el cargo de
Profesional del Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos
Extranjeros (fls. 26-30 Archivo 01, 17-21 y 76-80 Archivo 09); sendas
certificaciones expedidas por la Secretaria General de la demandada, donde
consta que el demandante, labora en esa Entidad, desde el 01 de noviembre de
2011, en el cargo de Profesional del fondo cuenta (fls. 28, 34, 35, 41, 53, 64, 81,
83, 86, 87, 93, 105, 115, 144, 164 Archivo 09); los formularios de afiliacion al
Sistema Integral de Seguridad Social en Salud y Pensiones, radicados el 03 y 09
de noviembre de 2011 (fls. 21-25 Archivo 09); la liquidacion definitiva de
prestaciones sociales, donde se advierte como fecha de ingreso el “01/11/2011”
(fls. 141 -142 y 147 Archivo 09).

También se aport6 la denominada “ACTA DE MODIFICACION No. 1 AL CONTRATO
INDIVIDUAL DE TRABAJO SUSCRITO ENTRE LA FEDERACION NACIONAL DE
DEPARTAMENTOS Y EDWIN ALEJANDRO CAICEDO”, en la que se estipul6 por
las partes:

“... 1) Que LA FEDERACION suscribi6 contrato Contrato (sic) Individual de Trabajo
con EDWIN ALEJANDRO CAICEDO, el dia cinco (05) de mayo de 201 1, cuyo objeto
es: “EL EMPLEADOR contrata los servicios personales del TRABAJADOR para el
desemperio de un cargo de confianza y manejo, y este se obliga a: a) Poner al
servicio del empleador toda su capacidad normal de trabajo, en el desemperio de
las funciones del cargo de economista de la Federacion Nacional de Departamentos,
y en las labores anexas y complementarias del mismo, de conformidad con las
ordenes e instrucciones que le impartan sus superiores”, con un plazo de ejecucion
del 05 de Mayo de 2011 y hasta el 04 de Mayo de 2012, y un salario por valor de
DOS MILLONES DOSCIENTOS MIL PESOS (2.200.000.00) M/CTE, 2) Que
teniendo en cuenta que ninguna de las partes ha querido dar por terminado el
presente contrato dentro de los plazos establecidos en la ley, el mismo se ha venido
prorrogando de forma automdtica hasta la fecha. 3) Que para el ano 2014 EL
TRABAJADOR viene devengando mensualmente un salario por la suma de TRES
MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS ($3.500.000.00) M/CTE. 4) Que teniendo
en cuenta las necesidades establecidas e identificadas en el darea de presupuesto
de la FND y aprobadas por la subdirecciéon administrativa y financiera de la FND,
y dada la necesidad de empoderar el equipo de trabajo en un drea tan sensible
como la de Presupuesto, se hace necesario que el trabajador preste adicionalmente
su apoyo en la elaboracién del presupuesto de la entidad, verificar y registrar los
datos del presupuesto, coordinar la distribucién de la asignacion presupuestaria
por partidas, controlar la ejecucion presupuestaria, velar por el cumplimiento del
manual de presupuesto, segun criterios de nuevos recursos, suministrar
informacion técnica en materia de presupuesto a las diferentes dreas, seguimiento,
andlisis y elaboracion de informes de las inversiones de la entidad y el fondo
cuenta, realizar propuestas, monetizar recursos, ajustar el presupuesto del Fondo
Cuenta de acuerdo con el comportamiento del recaudo, liderar la revision trimestral
de la calificadora y, estructurar endeudamiento y gestionarlo ante las distintas
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entidades financieras en caso de requerirse. Asi las cosas, se hace necesario
incrementar el salario de EL TRABAJADOR a partir del primer (01) dia del mes de
octubre de 2014. 5) Que en atencion a que las partes de comun acuerdo han logrado
determinar la necesidad de incrementar el valor del salario contratado segun lo
expuesto en el numeral cuarto (4°), y de las exigencia (sic), responsabilidades y
calidades de los servicios profesionales de este cargo, se requiere incrementar el
valor del salario de EL TRABAJADOR a partir del primer (01) dia del mes de octubre
de 2014, a la suma de CUATRO MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA MIL
PESOS ($4.750.000.00) M/CTE., incluido todos los impuestos que se causen o
llegaré a causar al igual que los costos de ley. 6) Que a la fecha se encuentra en
ejecucion el contrato individual de trabajo suscrito entre la Federacién Nacional de
Departamentos y Edwin Alejandro Caicedo...” (fls. 20-21 Archivo 01 y 100-101
Archivo 09)

Teniendo en cuenta lo anterior, claro es para la Sala, que el extremo inicial del
contrato de trabajo a término fijo de un ano, celebrado entre las partes, es el 01
de noviembre de 2011 y no, el 05 de mayo de 2011, como se advierte en el acta
de modificacion No. 01, que, no so6lo senala una fecha errada de inicio de labores,
sino también el cargo ocupado por el actor, ya que éste fue contratado
inicialmente como Profesional del Fondo Cuenta de Impuestos al Consumo de
Productos Extranjeros y no como “economista de la Federaciéon Nacional de
Departamentos”, como se senala en dicho documento; de ahi que, mal puede la
parte actora, pretender que por un error en las palabras, se modifique la fecha
inicial del vinculo laboral, cuando se encuentra plenamente demostrado que sus
labores al servicio de la demandada, s6lo comenzaron el 01 de noviembre de
2011.

Ahora, otra de las inconformidades del demandante, es la validez del “ACTA DE
MODIFICACION No. 1 AL CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO SUSCRITO ENTRE
LA FEDERACION NACIONAL DE DEPARTAMENTOS Y EDWIN ALEJANDRO
CAICEDO”, pues, considera que, si la voluntad de las partes contratantes era
modificar las condiciones pactadas en el contrato inicial de trabajo, debieron
suscribir un “otrosi”, y no un acta modificatoria, por lo que, debe entenderse que
dicho escrito es un nuevo contrato de trabajo; argumento que no comparte esta
Sala, pues, independientemente de la denominacioén dada al documento, el actor
y la Federacion, en el ano 2014, por mutuo acuerdo, libre de presion, fuerza o
constrenimiento, plasmaron su voluntad, de ampliar las funciones
desempenadas por el senior Caicedo y, en compensacion a esto, aumentar el valor
de su remuneracion, destacando en el numeral 6), que a la fecha, el contrato
laboral inicialmente celebrado se encontraba en ejecucion; por lo tanto, con la
suscripcion de dicho acuerdo, las partes en litigio, solo modificaron el
contrato laboral inicial sin que se pueda entender que se novo el objeto u
obligacion principal del mismo, a tal punto que pueda considerarse un nuevo
contrato laboral, como equivocadamente lo alega la parte actora o considerar que
también variaron a partir de ese momento los extremos temporales de la relacion
de trabajo; maxime cuando también el 19 de marzo de 2015, se pactoé una nueva
modificacion al contrato de trabajo, relacionada con el periodo de pago (fl. 52
Archivo 09), que, se reitera, no constituye un vinculo laboral diferente al
inicialmente acordado.
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Asi las cosas, a la luz de la normativa que regula los actos juridicos, dicho
acuerdo se presume valido y, por ende, resulta improcedente considerar que
entre las partes surgio un nuevo contrato laboral en el ano 2014 o que a partir
de ese momento se modificaron los extremos temporales del mismo.

De otra parte, en cuanto a la terminacion del vinculo laboral, basta senalar que,
siendo los extremos del mismo, del 01 de noviembre de 2011 al 31 de octubre de
2012, y habiéndose prorrogado éste por periodos iguales, hasta el 31 de octubre
de 2015, mal puede alegar la parte demandante, una terminacion unilateral del
empleador, sin justa causa, ya que, la demandada mediante memorando No.
20153000001413 del 29 de septiembre de 2015, le notificé dentro del término
fijado en el articulo 46 del CST, modificado por el 3 de la Ley 50 de 1990, su
decision de no renovar el contrato de trabajo celebrado el 01 de noviembre de
2011, razén por la cual, la relacion laboral finiquité por el cumplimiento del plazo
pactado, sin que haya lugar a conceder las condenas economicas solicitadas por
el accionante y relacionadas con el tiempo que éste consideraba se encontraba
pendiente para terminar la relacion laboral.

DE LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Tampoco comparte el demandante, la decision del Juez de Primera Instancia, que
declaré probada la excepcion de prescripcion, pues, de tenerse en cuenta los
extremos temporales del contrato de trabajo por él alegados, debe concluirse que
la demanda, se interpuso oportunamente.

En aras de dilucidar el asunto, la Sala se remite al ordenamiento que regula el
fenomeno juridico de la prescripcion en materia laboral, cual es el Titulo II,
Capitulo I del Codigo Sustantivo del Trabajo que frente a la prescripcion de
acciones ensena:

“ARTICULO 488. REGLA GENERAL. Las acciones correspondientes a los derechos
regulados en este cédigo prescriben en tres (3) anos, que se cuentan desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible, salvo en los casos de prescripciones
especiales establecidas en el Cédigo Procesal del Trabajo o en el presente estatuto.

“ARTICULO 489. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION. El simple reclamo escrito
del trabajador, recibido por el empleador, acerca de un derecho debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion por una sola vez, la cual principia a
contarse de nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual al serialado para la
prescripcion correspondiente.”

A su vez, el Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por
la Ley 712 de 2001, prevé en su articulo 151, lo siguiente:

“ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres anos, que se contaran desde que la respectiva obligacién se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
empleador, sobre un derecho o prestaciéon debidamente determinado, interrumpird
la prescripcion pero sélo por un lapso igual.”
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Finalmente, el articulo 94 del Coédigo General del Proceso, en lo pertinente
establece:

“ARTICULO 94. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION, INOPERANCIA DE LA
CADUCIDAD Y CONSTITUCION EN MORA. La presentacién de la demanda
interrumpe el término para la prescripciéon e impide que se produzca la caducidad
siempre que el auto admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo se notifique
al demandado dentro del término de un (1) anio contado a partir del dia siguiente a
la notificacion de tales providencias al demandante. Pasado este término, los
mencionados efectos solo se produciran con la notificacién al demandado.

La notificacion del auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo
produce el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al deudor,
cuando la ley lo exija para tal fin, y la notificacion de la cesién del crédito, si no se
hubiere efectuado antes. Los efectos de la mora solo se producirdn a partir de la
notificacion...”

De la normatividad en cita es dable concluir que en el ambito laboral existe
norma que gobierna el fenémeno prescriptivo fijandolo en tres anos, término que
no causa ninguna confusion y por el contrario lo que genera es seguridad
juridica, tal como lo senalara la Corte Constitucional en sentencias C-072 de
1994 y C-916 de 2010, en las que al ocuparse de la exequibilidad de los articulos
151 del CPT y SS y 488 del CST, preciso el porqué de la conveniencia de las
prescripciones de corto plazo en materia laboral y la inaplicabilidad de la
remision analogica a otros ordenamientos en el aspecto del término estatuido por
el legislador, sin embargo, tratandose de la presentacion de la demanda, toda vez
que nada dice la norma laboral, en aplicacion analdgica contemplada en el
articulo 145 del estatuto procedimental laboral es por lo que debe acudirse
forzosamente al Codigo General del Proceso.

Asi las cosas, claro es para la Sala, que, habiendo finalizado el vinculo laboral
entre las partes, el 31 de octubre de 2015, el demandante, contaba con 3 anos,
a partir de esa fecha, esto es, hasta el 31 de octubre de 2018, para reclamar los
derechos laborales que consideraba se encontraban pendientes de pago por parte
de su empleador; sin embargo, conforme al acta de reparto visible a folio 33 del
archivo 01 del expediente digital, esta demanda se presento el 14 de enero de
2019 y, aunque con la audiencia de conciliacion celebrada ante la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social RCCS5, el 12 de noviembre de 2015, pudo interrumpir
el término prescriptivo, ésta no tuvo tal virtud, ya que, los 3 anos para demandar
se extendieron hasta el 12 de noviembre de 2018, habiendo presentado esta
accion de forma extemporanea.

Los anteriores argumentos resultan suficientes para confirmar la sentencia
apelada.

Costas en esta Instancia, a cargo del demandante. Se confirman las de Primera
Instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando Justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 04 de agosto de 2022, por el
Juzgado Séptimo (07) Laboral del Circuito de Bogota, D.C., dentro del proceso
ordinario instaurado por EDWIN ALEJANDRO CAICEDO en contra de la
FEDERACION NACIONAL DE DEPARTAMENTOS, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del demandante. Fijense como
agencias en derecho la suma de $580.000.00, a favor de la demandada. Las de
Primera Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLI GO%EZ ZULUAGA

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105007202000362-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Colfondos S.A., en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el ocho (8) de junio de 2022 por el
Juzgado Séptimo (07) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 GERMAN BOCANEGRA JARAMILLO en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

German Bocanegra Jaramillo, instaur6 demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, para que
declare que COLFONDOS asesoro de forma equivocada al demandante al
afiliarle y trasladarlo del RPM, en consecuencia, se declare la nulidad o
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ineficacia de la afiliacion del demandante a COLFONDOS S.A., se ordene a
COLFONDOS el traslado del demandante a COLPENSIONES junto con los
aportes, rendimientos y semanas cotizadas, se ordene a COLPENSIONES
activar al demandante, costas y agencias en derecho, a lo extra y ultra
petita.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefalo que
naci6 el 14 de julio de 1952, que inicio su vida laboral cotizando al RPM
como afiliado al ISS y a CAJANAL hoy COLPENSIONES, que en el RPM cotizo
un total de 471 semanas y durante toda la vida laboral 1.320 semanas, que
para el 1 de abril de 1994 contaba con 41 anos, que le 6 de agosto de 2003
se traslad6é de CAJANAL hoy COLPENSIONES a COLFONDOS S.A. , que al
momento del traslado contaba con 51 anos de edad, que el traslado se dio
por la recomendacion de las personas de recursos humanos del Hospital
Regional de Zipaquira y el tercero Cooperativa de Trabajo Asociad,
resaltando los beneficios de la EPS COOMEVA y la AFP COLFONDOS, sin
embargo, esta entidad no brindo informacion o asesoria necesaria, el 14 de
julio de 2020 solicito ante COLFONDOS un estudio de la pension en
respuesta de fecha 29 de julio del mismo ano indico el monto de la mesada
pensional, por lo que, de forma particular se procedi6é a realizar una
proyeccion pensional con el RMP administrado por COLPENSIONES, la cual
arrojo un valor superior, entonces se procedid6 a solicitar ante
COLPENSIONES el traslado a lo que se di respuesta con comunicado del 8
de septiembre de 2020 en el cual se rechaza los pretendido.

Contestaciones de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y Colfondos
S.A., dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, propuso las excepciones de
fondo que denomino; inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en
la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion
para solicitar la nulidad del traslado, compensaciéon y pago. (archivo
06ContestacionColfondos.pdf)
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de meérito que denomino; erronea e indebida
aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico, innominada o genérica. (archivo
07ContestacionColpensiones.pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el ocho (8) de junio de 2022 por el Juzgado
Séptimo (07) Laboral del Circuito de Bogota, declaro la ineficacia y traslado
realizado por el senor demandante a la AFP COLFONDOS S.A. de fecha 6 de
agosto de 2003, ordeno a COLFONDOS trasladar la totalidad de los valores
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la que es titular el
demandante, los cuales deben incluir los rendimientos, ordenar a
COLFONDOS devolver los valores descontados de los aportes pensionales,
incluyendo los gastos de administracion y comisiones debidamente
indexados, ordeno a COLPENSIONES recibirlo sin solucion de continuidad
como afiliado al RPM desde su afiliacion inicial a CAJANAL, se declaran no
probadas las excepciones presentadas por las demandadas y condena en
costas a COLFONDOS.

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y Colfondos S.A., presentaron recursos de
apelacion, en los siguientes términos:

La COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, interpuso recurso de
apelacion en contra de la sentencia en contra de la condena en gastos de
administracion debidamente indexados, teniendo en cuenta que; estos se
dieron en razon a la buena gestion de los recursos del demandante dando
buenos rendimientos sin que se evidencie perjuicio, por lo cual los mimos
equiparan las sumas descontadas por gastos de administracion, primas de
seguros previsionales y lo remitido al fondo de garantia minima, ademas
seria una doble sancion, sin que ello se haya ademas solicitado, pues la
entidad siempre actuo de buena fe.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presentoé recurso de apelacion para que se revoque en su totalidad la
sentencia, manifesté que; no obro prueba alguna que demostrara que se
estaba frente a un vicio del consentimiento, por lo que es un pinto de

3



Proceso Ordinario Rad. 110013105007202000362-01
GERMAN BOCANEGRA JARAMILLO CONTRA COLPENSIONES Y OTRA

derecho que no tiene fuerza legal para repercutir en la ineficacia del acto
juridico de afiliacion, si bien la jurisprudencia invierte la carga de la prueba
esto quiebras todas la logicas generandose un desequilibrio en la carga
procesal, ademas existen cargas reciprocas por parte del demandante, quien
debia informarse adecuadamente del sistema general de pensiones, son
deberes minimos, pues hubo silencio en el trascurso del tiempo,
manteniéndose en el RAIS, no sé con parte la posicion del principio de
descapitalizacion, pues se afecta directamente la sociedad financiera del
sistema pensional y pone en peligro los derechos fundamentales de los
demas afiliados, por lo que, no debia declararse la ineficacia juridica de la
afiliacion al RAIS, pues seria el patrimonio publico quien debe entrar a pagar
una prestacion pensional, pues su ahorro se hizo de manera individual y no
ayudo a sufragar las pensiones de los demas afiliados al RPM y su ahorro
no seria suficiente para sufragar su propia prestacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la demandada COLPENSIONES
procedio a solicitar la revocatoria de la sentencia, para lo cual argumento;
sobre la prohibicion legal, sobre los vicios del consentimiento, respecto a la
carga de la prueba, respecto al deber de informacion y sobre la
descapitalizacion del sistema, por su parte las demas partes guardaron
silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplio con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario es prueba
suficientes de la informacién suministrada y la aceptacion del traslado de
régimen y iii) si Colfondos S.A. esta obligada a la devolucion de los gastos
de administracion y demas sumas recibidas por causa de la afiliacion
realizada. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y congruencia
(articulo 66A del CPL y SS).
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Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 8 de septiembre de 2020 y su respuesta de la misma fecha,
donde le fue negado el traslado al RPMPD. (archivo
O3PoderPruebaAnexo.pdf, fls. 23 y 24)

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar
a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador
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experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la
eleccion del régimen pensional, depende del simple deber de
informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la
seguridad social, entonces la administradora tiene el deber de
un 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, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica,
si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informaciéon completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razéon a la naturaleza de Ilas
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
es imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o
no de la aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del
traslado, no simplemente verificar los requisitos atras
descritos, sino ademas dar cuenta sobre si el mismo se
realizo bajo los parametros de libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no
estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decisiéon que cuando lo que se
discuta sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de
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la transicién, al juzgador no solo le corresponde determinar si
aquella se respeta por contar con los 15 anos de servicio a la
entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril
de 1994, sino que serd menester determinar, previamente, por
tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel
estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia
del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que

existio una decision documentada,

precedida de las

explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacion

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacion,
asesoria 'y buen
consejo

de

Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, cdlificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de Ilos regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendaciéon al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen
consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa N° 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de regimenes
pensionales.

ambos
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Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resefiado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informaciéon brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacio6 el catorce (14) de julio de 1952 (archivo
O3PoderPruebaAnexo.pdf, fl. 4), ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros
Sociales entre 21 de junio al 12 de julio de 1984 un total de 3.14 semanas
(archivo 07ContestacionColpensiones.pdf, fl. 40), sin olvidar que también
realizo aportes a CAJANL, iii) que el seis (6) de agosto de 2003 se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P.
Colfondos S.A. con fecha de efectividad desde el O1 de octubre de 2003
(archivo 06ContestacionColfondos.pdf, fls. 90 y 91) administradora en la
que actualmente se encuentra vinculada el reporte de estado de cuenta
(archivo 06ContestacionColfondos.pdf, fl. 92 al 115).

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacién. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
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2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo6 al demandante de una forma expedita, aun cuando Colfondos S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado al afiliado era suficiente en los términos previamente
indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de esta actuacion
haberle suministrado al senor German Bocanegra Jaramillo asesoria
suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como la eventual pérdida
de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de
la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede
colegirse que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria especializada,
completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo que resultaria
ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende una conducta
omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de confianza legitima.
Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del
C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Resulta pertinente traer a colacion la providencia No. SL4334-2021, en la
cual se expuso; que no se puede abordar la ineficacia del traslado de
régimen, bajo los postulados de las nulidades sustanciales, siendo
improcedente exigir al afiliado demuestre vicios del consentimiento, como lo
son; error, fuerza o dolo, dado que existe norma concreta en materia laboral
y de seguridad social, cuando se ha visto afectado el consentimiento del
afiliado por falta de informacion, conforme se establecio en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

Continuando con el estudio por la devolucion de gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
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porcentaje destinado al fondo de garantia de la pension minima,
debidamente indexados, es procedente dado que la principal consecuencia
de la declaratoria de la ineficacia del traslado se contrae a negarle efecto al
mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio, esto es, entendiendo que nunca
se produjo el cambio al sistema privado de pensiones, lo que comporta que
ademas del traslado de los dineros y rendimientos a Colpensiones se deben
devolver los gastos de administraciéon, comisiones con cargo a sus propias
utilidades y demas como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos
recursos habrian ingresado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta
traer a colacion lo decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente
Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias
de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de
ineficacia de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié
en un yerro al asentar que las administradoras de pensiones
privadas, ademdas de devolver a Colpensiones la totalidad de las
cotizaciones depositadas en la cuenta de ahorro individual del
accionante, también deben retornar los valores que cobraron por
concepto de cuotas de administracion y comisiones, asi como los
aportes que aquel realizé al fondo de garantia de pensién minima.

(...)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coddigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como
si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados
en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y
con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho
el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que
cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administraciéon y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima,
pues serd aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos
y del reconocimiento del derecho pensional.
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Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es ldgico, no
todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion
en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera admisiéon. Por ello, es que todas las cotizaciones
efectuadas por el promotor del proceso al sistema general de
pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o
si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aun
en el evento de que Provenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razoén al actor en cuanto afirma en su oposiciéon que,
en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a
titulo de cuotas de administraciéon y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003
establecié aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con
destino al fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia
de pension minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20
salarios minimos legales mensuales, asi como un fondo para el
manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademads, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos del
RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
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incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de pension
minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que
«das sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en
su poden, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas
al fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo
de las administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerto en cuanto establecio que
los fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones
la totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes,
frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual», sin descontar
valor alguno por «cuotas de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension miniman».

(..)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion tampoco lesiona
el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que
se generen erogaciones no previstas.” (Negrilla fuera de texto)

Por ultimo, respecto a la condena de indexar los conceptos que se ordenan
devolver, esta dirigida, entre otros objetivos, a actualizar los dineros con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, para asi aminorar
los efectos negativos que le causa la inflacion economica al valor nominal en
el transcurso del tiempo, dicha condena no se revocara, en tanto se
encuentra ajustada a derecho, si bien no se solicito por la parte
demandante, lo cierto es que el Juez laboral cuenta con la facultad extra
petita, otorgando a la parte demandante derechos por fuera de lo pedido,
siempre que se encuentre probado, es asi como no solo los efectos de nulidad
aplicables a la ineficacia dan lugar a ello, sino del material probatorio al
realizarse el correspondiente interrogatorio de parte a la demandante, se
establece que el mismo no conocia de las caracteristicas del RAIS, pues los
rendimientos financieros de los aportes, que en tesis de la demandada
Colfondos S.A. equiparan las deducciones realizadas, no pueden ser tenidos
en cuenta asi, dado que nunca aporto pruebas documentales en las que
conste los aportes del demandante, con las correspondientes deducciones
en comparacion con los supuestos rendimientos, con el fin de verificar si se
conservaban los aportes que hubiera hecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida, maxime, cuando los rendimientos
estan sujetos a las variaciones del mercado y sus riesgos, ya que los mismos
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se encuentran clasificados, los cuales pueden ser altos, moderados o
conservadores, resultando totalmente superfluo. Aunado a lo anterior, el
maximo organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria a través de varios
pronunciamientos judiciales ha ordenado la indexacion de los dineros que
se deben trasladar al RMP administrado por COLPENSIONES en casos en
los cuales se estudia la ineficacia del traslado de régimen.

En conclusién, como en este asunto se incumplio con el deber de
informaciéon cuando la demandada Colfondos S.A. enseio de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por el demandante a la AFP Colfondos S.A. el seis (6) de agosto de
2003 con efectividad el 1 de octubre de ese mismo ano se torna ineficaz, por
la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por tanto
confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada, las de primera instancia se confirman dadas las
resultas del proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el ocho (8) de junio de 2022
por el Juzgado Séptimo (07) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por GERMAN
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GERMAN BOCANEGRA JARAMILLO CONTRA COLPENSIONES Y OTRA

BOCANEGRA JARAMILLO en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas Colpensiones y
Colfondos S.A., teniendo cada una a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos,
en favor de la parte demandante. Las de primera instancia se confirman,
dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIEGO FERﬁA GUERRERO OSEJO
Magistrado

/
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105016201900462-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023), el
suscrito se constituye en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego
Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social — Retroactivo Pensional — Retiro del Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada
de COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el 10 de mayo de 2022,
por el Juzgado Cuarenta y Uno (41) Laboral del Circuito de Bogota, en virtud de
lo establecido por el articulo 1 del Acuerdo PCSJA20-11686 del 10 de diciembre
de 2020 y el articulo 1 del Acuerdo CSIUBTA20-109 del 31 de diciembre de 2020,
dentro del proceso ordinario laboral promovido por JESUS MARIA PENA
GALVIS en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y asi mismo conocer en el grado jurisdiccional de consulta en
favor de la demandada en lo no apelado.

ANTECEDENTES

JESUS MARIA PENA GALVIS, promovié demanda ordinaria laboral en contra de
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, para
que, se declare y ordene a esa Administradora, reconocer y pagar el retroactivo
causado desde el 22 de noviembre de 2015, fecha en que cumplio todos los
requisitos para acceder a la pension y hasta el 18 de febrero de 2019, cuando
mediante la resolucion SUB 41339 del 19 de febrero de 2019, le otorgo el derecho
pensional, junto con los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 y la actualizacion del retroactivo reclamado, lo ultra y extra
petita y las costas del proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalo que, nacio el
26 de abril de 1951 y a la fecha de presentacion de la demanda, contaba con 68
anos de edad; que, cotizo al RPM administrado por COLPENSIONES, mas de
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1.000 semanas, por lo que, mediante la resolucion SUB 41339 del 18 de febrero
de 2019, le fue reconocida la pension de vejez en los términos del Decreto 758 de
1990, en cuantia de $1.187.729, habiéndole aplicado un 75% del IBL, a partir
del 01 de marzo de 2019.

Indic6 que, COLPENSIONES, no le reconoci6 el retroactivo pensional, ni los
intereses moratorios, porque en su historia laboral, no aparecia el retiro del
Sistema, hecho por el empleador Industrias e Inversiones Samper S.A., pese a
que dejo de cotizar desde noviembre de 1990 y se desvincul6 de dicho empleador,
quien, ademas se liquido desde el 08 de noviembre de 2005.

Refirio que, mediante la Circular 1 de 2012 de COLPENSIONES, se establece que
cuando el empleador haya omitido informar el retiro del Sistema General de
Pensiones de sus trabajadores y la tltima cotizacion supere los 4 anos, se debe
entender el retiro desde esa fecha, por lo tanto, debe reconocerse a su favor el
retroactivo reclamado (Archivo 03).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, present6 escrito de contestacion oportunamente, se opuso a
todas y cada una de las pretensiones, acepto la mayoria de los hechos y, en su
defensa alegd que, el demandante, sélo reunio las semanas necesarias para ser
beneficiario de la pension de vejez, hasta el ano 2018. Propuso las excepciones
de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, compensacion,
prescripcion y caducidad y la innominada o genérica (Archivo 10).

Por auto del 15 de octubre de 2021, se declar6 la sucesion procesal del
demandante, quien fallecio el 27 de abril de 2021, teniendo como herederos
determinados a los senores, OSCAR MAURICIO, WILSON ALBERTO, LUZ
STELLA, RODRIGO ANDRES, LUIS CARLOS y JESUS ALFREDO PENA
ESPINOSA, en su calidad de hijos del causante; y, se designo curadora ad litem,
para los herederos indeterminados (Archivo 21).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de mayo de 2022, el Juzgado Cuarenta y Uno (41) Laboral
del Circuito de Bogota, condené a COLPENSIONES, a reconocer y pagar a favor
de los herederos del demandante JESUS MARIA PENA GALVIS, la suma de
$44.408.484,60 por concepto de retroactivo pensional, causado entre el 22 de
noviembre de 2015 y el 28 de febrero de 2019, debidamente indexado desde el
22 de noviembre de 2018 y hasta la fecha en que se efectué su pago; también
condené a COLPENSIONES al pago de los intereses moratorios de que trata el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 desde el 23 de mayo de 2019 y hasta cuando
se realice el pago del retroactivo, autorizando a esa demandada, a descontar del
mismo el porcentaje correspondiente a los aportes a salud; declaré parcialmente
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probada la excepcion de prescripcion del retroactivo, entre el 26 de abril de 2011
y el 21 de noviembre de 2015, condenando en costas a la accionada.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada de COLPENSIONES,
interpuso recurso de apelacion, argumentando que, para noviembre de 2015, el
demandante, no cumplia con los requisitos para ser beneficiario de una pension
de vejez, pues, su empleador INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A., omitio
afiliarlo y desvincularlo del Sistema Pensional, por los periodos comprendidos
entre los anios 1971 a 1985, incumpliendo asi con la obligacion fijada en el
articulo 22 de la Ley 100 de 1993, relacionada con la obligacion del empleador
de pagar el aporte a pension de sus trabajadores, descontando de su salario el
monto de las cotizaciones obligatorias y voluntarias, que expresamente ellos
hayan autorizado por escrito; que, no puede tenerse en cuenta un tiempo no
cotizado por los empleadores, recayendo en ellos la obligacion de afiliacion y no
en el Sistema; que, el actor, solo acredité el derecho pensional hasta el afio 2018,
fecha en la cual reuni6é las semanas necesarias para ser beneficiario de la
prestacion economica; que, en los casos de omision de la afiliacion, no se puede
endilgar responsabilidad alguna a COLPENSIONES; que, no se debe acceder a la
condena por los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, toda
vez que, solo proceden cuando se retrasa el pago de las mesadas pensionales,
que esa Administradora, ha pagado conforme a la ley; solicitéo entonces revocar
la sentencia apelada.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Corrido el traslado de ley, las partes no se manifestaron al respecto.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
el recurso de alzada y el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandada, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por los articulos 66A y 69 del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y en el recurso de apelacion
presentado por la demandada, la Sala debera determinar, i) si efectivamente el
empleador INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A., omitio afiliar y
desvincular del Sistema Pensional al actor, por los periodos comprendidos entre
los annos 1971 a 1985; ii) si el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago
de la pension de vejez conforme al Acuerdo 049 de 1990; iii) cual es la fecha a
partir de la cual se causo y comienza el disfrute del derecho pensional, y sobre
esa base, v) si hay lugar al pago de retroactivo e intereses moratorios.
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DIFERENCIA ENTRE MORA PATRONAL Y FALTA DE AFILIACION AL
SISTEMA GENERAL DE PENSIONES.

Dado que tienen causas y consecuencias distintas, la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL14388 de 2015 Radicacion 43182 del
20 de octubre de 2015, grosso modo, precisé en cuanto a la mora del empleador
en el pago del aporte, que se tiene establecido que la validez de las semanas
cotizadas no puede ser cuestionada o desconocida por la respectiva entidad de
seguridad social si antes no acredita el adelantamiento de las acciones tendientes
a gestionar su cobro, ello por cuanto las administradoras de pensiones, y no el
afiliado, tienen por ley la capacidad de promover accion judicial para el cobro de
las cotizaciones, razén por la que no es posible trasladar exclusivamente la
responsabilidad de la mora en el pago de las cotizaciones a los empleadores.
Debiendo en consecuencia las administradoras demostrar que han adelantado el
proceso de gestion de cobro, porque si no lo han hecho la consecuencia debe ser
el que se les imponga el pago de la prestacion.

De otra parte, la falta de afiliacion al sistema de pensiones implica que la entidad
de seguridad social respectiva debe reconocerle al trabajador el tiempo servido
con el consecuente traslado de un calculo actuarial a cargo de la entidad
empleadora; solucion que es comun para las tres hipotesis de omision que
pueden presentarse, a saber: 1) Falta de afiliacion del trabajador por falta de
cobertura del sistema de seguridad social: A partir del 2014, la Corte definio,
entre otras cosas, la responsabilidad de los empleadores frente a sus
trabajadores por dejar de inscribirlos a la seguridad social en pensiones,
imponiendo que los lapsos sin cobertura debian estar a cargo del empleador, por
mantener en cabeza suya el riesgo pensional. 2) Declaracion de contratos
realidad en los que no hubo inscripcion al sistema de pensiones. Por virtud del
principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, el maximo tribunal
laboral opt6 por asumir la omision en la afiliacion y solucionarla, a través de un
reconocimiento del tiempo de servicio prestado, como tiempo cotizado, pero con
la condicion de que el empleador traslade un calculo actuarial a la respectiva
entidad de seguridad social. Y 3) No afiliacion por omision pura y simple del
empleador. Finalmente, ante estas situaciones, la Sala ha dado cabida al
reconocimiento de las prestaciones por las respectivas entidades de seguridad
social con el consecuente recobro e integracion de las cotizaciones y recursos, a
través de calculos actuariales.

Diferenciacion que asi vista resulta necesaria al momento de decidir sobre el
reconocimiento pensional, pues en el evento de que se trate de mora patronal,
donde el empleador tiene afiliado a su trabajador, pero omitié realizar el pago de
algunos periodos de aportes a pension, por supuesto que sera la Administradora
de pensiones la que deba asumir la responsabilidad, sin que la falta de pago del
calculo actuarial sea 6bice para ello, por la potisima razéon de que contaba con la
posibilidad de adelantar cobro coactivo.

En el presente caso, alega COLPENSIONES, en su recurso que, el empleador
INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A., omitié afiliar y desvincular del
Sistema General de Pensiones al demandante, de 1971 a 1985, por lo que,
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considera no puede tenerse en cuenta un tiempo no cotizado, ya que, la
obligacion de afiliacion recae en los empleadores y no en el Sistema.

Pues bien, revisado el reporte de semanas cotizadas en Pensiones, por el
demandante, contrario a lo manifestado por COLPENSIONES, entre 1971y 1985,
si se encuentran registrados los aportes pensionales efectuados, por los
empleadores CEMEX COLOMBIA S.A. e INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER
S.A., razon por la cual, en el presente caso, no se puede hablar de falta de
afiliacion, ni mora del empleador, pues, también se advierte de dicha documental
el pago de las cotizaciones, efectivamente aplicados por esa Administradora, a
cada periodo declarado (fls. 8-13 Archivo 10).

DEL REGIMEN DE TRANSICION Y DE LAS SEMANAS DE SERVICIO Y/O
COTIZACION EFECTIVA

No es objeto de controversia en la alzada que el sefior JESUS MARIA PENA
GALVIS naci6 el 26 de abril de 1951; por lo que para el 01 de abril de 1994
contaba con mas de 40 anos de edad, siendo a todas luces evidente que gozaba
del régimen de transicion pensional previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, beneficio que fue supeditado con la expedicion del Acto Legislativo O1 de
2005, en cuyo paragrafo transitorio 4, indicé que el régimen de transicion
pensional establecido en la Ley 100 de 1993, no podria extenderse mas alla del
31 de julio de 2010, excepto para los trabajadores que estando en dicho
régimen, tengan cotizados al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de
servicios a la entrada en vigencia del citado Acto Legislativo, el 29 de julio de
2005, a los cuales se les mantendria el régimen hasta el ano 2014.

Ahora bien, en lo que interesa a la densidad de cotizaciones requeridas para
mantener el beneficio, de folios 8 a 13 del archivo 10 del expediente digital, obra
el reporte de semanas cotizadas, en el que se verifica que el demandante cotizo
entre el 10 de marzo de 1971 y el 30 de noviembre de 1990, un total de 1.017
semanas, cumpliendo asi con suficiencia los requisitos para poder gozar del
beneficio transicional, pues para la entrada en vigencia del referido Acto
Legislativo, esto es, al 25 de julio de 2005 contaba con mas de 750 semanas
exigidas para mantener el régimen de transicion, en orden a lo cual para
pensionarse al amparo de lo dispuesto en el régimen anterior debia cumplir los
requisitos alli previstos con anterioridad al 31 de diciembre de 2014, de ahi que
se entre a verificar si los satisfizo.

DE LA PENSION DE VEJEZ ACUERDO 049 DE 1990 APROBADO POR EL
DECRETO 758 DEL MISMO ANO

El régimen anterior que tenia el demandante es el contenido en el Acuerdo 049
de 1990 que aprobo el Decreto 758 del mismo ano, el cual establece:

“Requisitos de la pension por vejez. Tendrdn derecho a la pension de vejez las
personas que reunan los Siguientes requisitos:
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Sesenta (60) o mads arnos de edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o mas
anos de edad, si se es mujer, y un minimo de quinientas (500) semanas de
cotizacion pagadas durante los ultimos veinte (20) anos anteriores al
cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un numero de mil
(1.000) semanas de cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo.” (Negrilla
fuera de texto)

Atendiendo los supuestos de facto que se tienen superados en esta Instancia -
cobertura del régimen de transicion, en aplicacion del Acuerdo 049 de 1990 y
cumplimiento de la edad para adquirir el derecho pensional-, dado que el actor,
cumplio 60 anos de edad el 26 de abril de 2011, para establecer la procedencia
de la pension de vejez, conforme al Acuerdo 049 de 1990, resta unicamente
determinar si el niumero de semanas cotizadas durante toda la vida laboral del
demandante ascienden a 1.000 cotizadas en cualquier tiempo, o a 500 semanas
en los ultimos 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad minima para
acceder a la pension de vejez.

Asi las cosas, toda vez que el demandante, segiin reporte de semanas cotizadas
aportado por COLPENSIONES, cuenta con 1.017 semanas cotizadas a esa
entidad administradora, al cumplimiento de los 60 anos de edad, es evidente que
tendria derecho al reconocimiento de la pension de vejez a partir de ese momento.

De tal modo, el sefor JESUS MARIA PENA GALVIS, tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de vejez, dando aplicacion al Acuerdo 049
de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990.

DE LA CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION DE VEJEZ

Sobre el tema en particular, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, establece
que: “La pension de vejez se reconocera a solicitud de parte interesada reunidos
los requisitos minimos establecidos en el articulo anterior, pero serd necesaria Su
desafiliacion al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma. Para
su liquidacion se tendra en cuenta hasta la ultima semana efectivamente cotizada
por este riesgo.”

En tal sentido la sentencia CSJ - SL del 24 marzo 2000, rad. 13425; preciso:

“1-. Tal como lo resalta el impugnante, no es dable confundir la causacion de
la pensién de vejez con su disfrute. La primera ocurre desde el momento
mismo en que el afiliado reiune los requisitos minimos de edad y
densidad de cotizaciones exigidos normativamente; en cambio, el
disfrute de la pension y su cuantia definitiva, una vez causada la
pension, estan en funcion del momento en que lo solicite el afiliado,
pero siempre y cuando haya acreditado su desafiliacion al sequro de

vejez.

“Asi lo entendié en lo fundamental el tribunal, al aplicar e interpretar
acertadamente el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de 1990, que no tiene el sentido pretendido por la censura. Al
respecto cabe precisar que, reunidos los requisitos minimos del régimen de
beneficio definido prescritos en los reglamentos o en la Ley, puede el
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asegurado solicitar la pensién de vejez que se ha causado en su favor. Mas,
como es légico, la tramitacion de su peticion puede requerir de un tiempo
prudencial mientras el ente asegurador comprueba que se han cumplido
satisfactoriamente las condiciones respectivas. Entretanto continuard el pago
de las cotizaciones que muy seguramente aumentaran el valor de la pension
reclamada.

“La desafiliacion del sequro de invalidez, vejez y muerte puede disponerla el
Instituto de Sequros Sociales por iniciativa del empresario o por peticion del
interesado en obtener la referida pensién, siempre que haya acreditado los
requisitos pertinentes.

“Precisamente una de las finalidades de la pension es reemplazar el salario,
esto es, suplir la pérdida de ganancia del mismo.” (Negrilla y subrayado fuera
de texto)

Ahora, cumple precisar que el disfrute de la pension de vejez, por regla general
se hace a partir de la desafiliacion al sistema, atendiendo al mandato del articulo
13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ano y 35
ibidem, preceptos que se mantienen vigentes, al amparo de lo previsto en el
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, no obstante, jurisprudencialmente se tiene
dicho que existen situaciones en las que resulta inane exigir el cumplimiento del
requisito de la desafiliacion, para entrar a percibir las mesadas pensionales; es
asi como, tras haberse causado el derecho, no sera necesaria la desafiliacion del
trabajador del Sistema General de Pensiones, para reconocer la pension desde
su causacion, cuando tras haber cumplido los requisitos legales, es conminado
por la Administradora de Pensiones, a seguir cotizando en virtud de la conducta
renuente de la entidad para reconocer el derecho o cuando deja de pagar sus
cotizaciones, lo que refiere su intencién inequivoca de desafiliarse del sistema
(Sentencias SL5603 del 06 de abril de 2016, SL1302 del 3 de marzo de 2021, SL
2061 del 19 de mayo de 2021, entre otras).

En este orden de ideas, comoquiera que el senor JESUS MARIA PENA GALVIS,
satisfizo los requisitos necesarios para acceder a la prestacion pensional desde
que cumplio los 60 anos de edad (26 de abril de 2011), ya que para esa calenda
registraba 1.017 semanas, sin que pudiera entrar a disfrutarlo desde entonces
porque la solicitud pensional inicialmente presentada fue rechazada,
concediéndole la indemnizacion sustitutiva a través de la resolucion 122201 del
13 de octubre de 2011, con el argumento de no reunir los requisitos previstos
en la ley; es por lo que para la Sala, resulta acertada la decision del Juez de
Primera Instancia, en cuanto reconocio el retroactivo pensional deprecado, pues,
claro es que, no era necesario exigirle su desafiliacion del Sistema General de
Pensiones, cuando su ultima cotizacion lo fue el 30 de noviembre de 1999, sin
que, con posterioridad a ésta haya realizado aportes adicionales que impidieran
el reconocimiento de su derecho pensional desde esa data, siendo incuestionable
y palmaria su intencion de comenzar a disfrutar la pension que ya tenia causada,
al momento de cumplir los 60 anos de edad.

Igualmente es ajustada la decision del a quo, que declard parcialmente probada
la excepcion de prescripcion de las mesadas causadas entre el 26 de abril de
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2011 y el 21 de noviembre de 2015, teniendo en cuenta que, el actor reclamo a
COLPENSIONES, el reconocimiento y pago de la pension de vejez, el 22 de
noviembre de 2018, peticion con la cual interrumpid el término prescriptivo,
habiendo presentado esta demanda, el 10 de julio de 2019 (Archivo 04), esto es,
dentro de la oportunidad establecida por el articulo 488 del CST, en
concordancia con el 151 del CPTSS.

DE LOS INTERESES MORATORIOS

Finalmente, COLPENSIONES, se opone al pago de los intereses moratorios del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, alegando que esta clase de sancién soélo
procede por el no pago de mesadas pensionales.

Senala el tenor literal del articulo 141: “INTERESES DE MORA. A partir del 1o. de
enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que
trata esta Ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard al pensionado,
ademads de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdxima de
interés moratorio vigente en el momento en que se efectué el pago.”

Claro es que, si el afiliado realiza la solicitud con la documentacion que acredita
el derecho pensional y la Entidad encargada de reconocerlo no lo hace, incurre
en mora, surgiendo la obligacion de cancelar los intereses moratorios; pero,
frente a un mayor valor de la pension fruto de un reajuste o reliquidacion,
aunque inicialmente no se contemplaba el pago de dicha sancion, la Sala de
Casacion Laboral, de la Corte Suprema de Justicia, modificé su postura a través
de la sentencia CSJ SL3130 de 2020, donde senalo lo siguiente:

“..mientras no se cumpla a cabalidad con la respectiva obligacién, en este caso,
el pago integro de la mesada pensional en la cuantia y términos establecidos
legalmente, la entidad obligada a su reconocimiento sigue en mora Yy, como
consecuencia, segun las voces naturales y obvias del articulo 141 de la Ley 100
de 1993, debe pagar intereses moratorios sobre las sumas debidas.

Asi las cosas, una interpretacion racional y sistemdtica del articulo 141 de la Ley
100 de 1993 obliga a la Corte a reconocer que los intereses moratorios alli
concebidos se hacen efectivos en el caso de un pago deficitario de la obligacion,
pues, en dicho evento, la entidad encargada de su reconocimiento también incurre
en mora.

3. En aras de reforzar argumentativamente la anterior inferencia, la Corte estima
pertinente recordar que, en el especifico ambito de las relaciones de trabajo,
respecto de las sanciones que castigan el incumplimiento del empleador en el pago
de los salarios y prestaciones sociales de los trabajadores, la jurisprudencia ha
establecido que el fenémeno de la mora se consolida tanto en los casos de falta
de pago de la obligacion como en los de pagos parciales o deficitarios.

(..)

En esas condiciones, si los intereses moratorios tienen como finalidad reparar los
perjuicios ocasionados al pensionado por la mora en el pago de su respectiva
pensidn, es imperioso reconocer que deben tener procedencia tanto en los casos
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de omisién en el pago de la prestacion, como en los casos de pago incompleto,
pues en los dos eventos se produce un detrimento para el pensionado, que merece
una compensacion efectiva.

Para la Corte, en este punto, no es admisible sostener que el pensionado
unicamente sufre un dano econémico cuando no recibe suma alguna por concepto
de mesada pensional, pues, teniendo en cuenta que la pensiéon es un derecho
intimamente relacionado con el minimo vital, ademds de que su cuantia estd fijada
legalmente y tiene una relacién de correspondencia con los aportes al sistema,
todo pago imperfecto, insustancial o incompleto seguird generando un deterioro
cierto, que merece a todas luces una legitima compensacion.

Asi las cosas, una interpretacion teleolégica de la norma impone reconocer que los
intereses moratorios también proceden en los casos de pago parcial o incompleto
de la pensibn, pues en este caso el pensionado también sufre un injusto perjuicio,
que merece reparacion objetiva.

(..)

6. Como conclusion, la Corte encuentra suficientes razones para modificar su
Jjurisprudencia hasta ahora vigente, y sostener que la correcta interpretacion del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 permite inferir que los intereses moratorios alli
consagrados proceden tanto por la falta de pago total de la mesada como por la
falta de pago de alguno de sus saldos o ante reajustes ordenados judicialmente.

Ahora bien, la posicién que se sienta a través de esta decision y que se justifica
en lineas anteriores merece dos precisiones fundamentales.

En primer lugar, que permanece vigente la jurisprudencia de la Corte en torno al
cardcter meramente resarcitorio de los intereses, mas no sancionatorio, de manera
que no es necesario realizar algun examen de la conducta de la entidad obligada
tendiente a descubrir algin apego a los postulados de la buena fe. Ello con la
salvedad de algunos casos en los que, segun la jurisprudencia, las entidades
niegan administrativamente un determinado derecho pensional o definen su
cuantia con amparo en el ordenamiento legal vigente y teniendo en cuenta que,
finalmente, la obligacién se produce por la aplicacion de reglas jurisprudenciales
relativas a la validez de algunas normas.

En segundo lugar, que los intereses moratorios sobre saldos o reajustes de la
pension deben liquidarse respecto de las sumas debidas y no pagadas, pero no
teniendo como referente la totalidad de la mesada pensional. En este punto es
claro el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 en cuanto dispone que la respectiva
entidad debe pagar «la obligacién a su cargo», que en este caso es el saldo debido,
y «sobre el importe de ellar, ese decir ese saldo, «a tasa mdxima de interés
moratorio vigente en el momento que se efectue el pago.»”

Por lo tanto, habida cuenta que COLPENSIONES, no liquid6 de manera correcta,
ni cancelo al demandante, la mesada pensional de forma completa, resulta
acertada la decision del Juez de Primera Instancia, en cuanto impuso a esa
Administradora, el pago de los intereses moratorios, en los términos senalados
en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Los anteriores argumentos, conducen a la Sala, a confirmar la sentencia apelada.
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Costas en esta Instancia, a cargo de COLPENSIONES. Se confirman las de
Primera Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptublica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR, la sentencia proferida el 10 de mayo de 2022, por el
Juzgado Cuarenta y Uno (41) Laboral del Circuito de Bogota, D.C., dentro del
proceso ordinario instaurado por JESUS MARIA PENA GALVIS en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, pero
por las razones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada
COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la suma de $1.160.000 a
favor del demandante. Las de Primera Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/
JOSE WILLI GO%EZ ZULUAGA

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105025201800511-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023), el
suscrito se constituye en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego
Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social — Retroactivo Pensional — Intereses Moratorios e
Indexacion.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las partes, en contra de la sentencia proferida el 19 de abril de
2022, por el Juzgado Primero (01) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, en
virtud de lo establecido por los acuerdos PCSJA22-11918 y CSUBTA22-15 del 02
de febreroy O1 de marzo de 2022, dentro del proceso ordinario laboral promovido
por JAIME ALBERTO BALLESTEROS en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y ACERIAS PAZ DEL RiO
S.A., asi mismo conocer en el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES en lo no apelado.

ANTECEDENTES

JAIME ALBERTO BALLESTEROS, promovioé demanda ordinaria laboral en contra
de ACERIAS PAZ DEL RIO S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, para que, se declare que celebré un contrato de
trabajo con ACERIAS PAZ DEL RIO S.A., del 25 de septiembre de 1953 al 02 de
junio de 1966; que, ACERIAS PAZ DEL RIO S.A., estaba en la obligaciéon de
realizar los aprovisionamientos necesarios de aportes a pension, por el periodo
mencionado, para hacer su transferencia al ISS, una vez ese Instituto, hiciera el
llamado a afiliacion, conforme lo dispuesto en los articulos 72 y 76 de la Ley 90
de 1946; que, se declare que COLPENSIONES, debe tener en cuenta para el
reconocimiento de la pension de vejez, el tiempo laborado a ACERIAS PAZ DEL
RIO S.A., del 25 de septiembre de 1953 al 02 de junio de 1966; que, se declare
que es beneficiario del régimen de transicion; que, se declare, de manera
principal, que COLPENSIONES, debe reconocerle la pension de vejez, en los
términos establecidos en el Decreto 758 de 1990, a partir del 10 de agosto del
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ano 2000, o de manera subsidiaria, que se declare que, tanto COLPENSIONES,
como ACERIAS PAZ DEL RIO S.A., deben concederle el derecho pensional.

En consecuencia, pide que se condene a COLPENSIONES, a reconocer y pagar a
su favor la pension de vejez, a partir del 10 de agosto de 2000, junto con las
mesadas adicionales y reajustes legales, tomado la tasa de reemplazo fijada en el
régimen legal aplicable, junto con el incremento pensional del 14% por conyuge
a cargo, el retroactivo pensional, los intereses moratorios previstos en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993 y/o indexacion segun resulte mas favorable; lo ultra
y extra petita y las costas procesales; y, de forma subsidiaria, en caso de no
acceder a las condenas principales, que se condene a COLPENSIONES y a
ACERIAS PAZ DEL RIO S.A., al reconocimiento y pago de la pension de vejez, a
partir del 10 de agosto de 2000, junto con las mesadas adicionales y reajustes
legales, tomado la tasa de reemplazo fijada en el régimen legal aplicable, el
incremento pensional del 14% por conyuge a cargo, el retroactivo pensional, los
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y/o la
indexacion.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que, nacio el
09 de agosto de 1940, por lo que, a la fecha de presentacion de la demanda, tenia
76 anos y 8 meses de edad; que laboro por mas de 20 anos a diferentes empresas
del sector privado, dentro de las que se destaca ACERIAS PAZ DEL RIO S.A,,
donde presto sus servicios del 25 de septiembre de 1953 al 02 de junio de 1966,
esto es, 4.633 dias, equivalentes a 661 semanas; que cotizé al ISS hoy
COLPENSIONES, entre el 02 de enero de 1971 y el 31 de octubre de 2001, un
total de 391,14 semanas, que sumadas al tiempo servicio con ACERIAS PAZ DEL
RIO S.A., arrojan un total de 1053 semanas.

Indico que, al 01 de abril de 1994, tenia 54 anos de edad, ademas de 15 anos y
9 meses de servicios; que, el 09 de agosto de 2000, tenia 60 anos de edad y mas
de 1000 semanas cotizadas, razon por la cual, el 23 de agosto de 20035, solicito
al ISS, el reconocimiento y pago de la pension de vejez, pero mediante resolucion
004651 de 2006, se le concedi6o la indemnizacion sustitutiva, en cuantia de
$3.769.886, por no reunir el nimero minimo de semanas cotizadas para la
pension de vejez; que, COLPENSIONES, no tuvo en cuenta el tiempo laborado
para ACERIAS PAZ DEL RIO S.A., empleador que no realizé6 su afiliacion al
Sistema General de Pensiones, ni realizo el pago del calculo actuarial
correspondiente al periodo alli laborado, conforme a lo estipulado por el articulo
76 de la Ley 90 de 1946.

Refirio que, el 28 de octubre de 2016, present6 reclamacion ante las demandadas
y COLPENSIONES, a través de la resolucion GNR 9858 del 16 de enero de 2017,
confirmada por las resoluciones SUB 2959 del 08 de marzo de 2017 y la DIR
6177 del 19 de mayo del mismo ano, negb el reconocimiento pensional, porque
en la historia laboral no se reportaba el tiempo laborado para ACERIAS PAZ DEL
RIO S.A.; que, interpuso accién de tutela, para obtener el reconocimiento del
derecho pensional, pero la misma fue negada en Primera y Segunda Instancia,
por tratarse de una controversia que debe ser resuelta ante la Jurisdiccion
Ordinaria.
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Que, se encuentra casado con la seiora BLANCA LILIA GOMEZ, desde el 23 de
mayo de 1959, con quien siempre ha convivido compartiendo techo, lecho y mesa
y, quien depende econéomicamente de €él, ya que, siempre ha sido ama de casa y
no recibe ningun ingreso adicional o pension; que, por su precaria condicion
econoémica y avanzada edad, depende de la solidaridad de su familia para
subsistir (Archivos 01 y 05).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, presento escrito de contestacion oportunamente, se opuso a
todas y cada una de las pretensiones, acepté la mayoria de los hechos;
argumento que, el demandante, no acredita el lleno de los requisitos legales
establecidos en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, para
tener derecho al reconocimiento de la pension de vejez, pues, aunque cuenta con
mas de 62 anos de edad, solo tiene 520 semanas cotizadas, sin que, en su
historia laboral aparezca alguna cotizacion efectuada por ACERIAS PAZ DEL RIO
S.A. Formul6 las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
prescripcion y caducidad sobre mesadas pensionales y otros, inexistencia
relacion contractual con empleador moroso, inexistencia de cobro prejuridico y
calculo actuarial presuntivo y la innominada o genérica (Archivo 11).

ACERIAS PAZ DEL RiO S.A., también se opuso a las pretensiones de la demanda
y, en cuanto a los hechos, acepto los relacionados con el vinculo laboral del actor,
aclarando que esté laboré para esa Compania, del 25 de septiembre de 1953 al
02 de junio de 1966, un total de 4.564 dias, presentandose 4 dias de suspension
del contrato, es decir, 652 semanas; periodo dentro del cual, afirmé que, cumplio
con la totalidad de la normatividad laboral, recordando que la exigencia de cotizar
y efectuar los aportes s6lo se hizo exigible hasta el 01 de enero de 1967, con la
expedicion del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 de 1966,
fecha para la cual el actor, ya se habia retirado de esa Empresa, por lo tanto, la
obligacion de cotizar al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, no surgio a
la vida juridica. Formulo las excepciones de cosa juzgada constitucional,
teniendo en cuenta la Corte Constitucional en sentencia T-207 A de 2018, frente
a la omision del deber de aprovisionamiento, en el caso del actor, le ordené a esa
Empresa, (i) realizar el calculo actuarial correspondiente a los aportes para
efectos pensionales de Jaime Alberto Ballesteros, en consideracion al periodo
laborado entre el 25 de septiembre de 19353 y el 2 de junio de 1966, o los
equivalentes a las semanas que le hacian falta al actor, para completar las 1000
semanas requeridas para acceder a la prestacion de vejez establecida en el
Acuerdo 049 de 1990, teniendo como base de cotizacion el monto del salario
minimo de la época en la que se desarrollo el vinculo laboral y (ii) trasladar los
respectivos aportes a la Administradora de Pensiones -COLPENSIONES; y en
cuanto a esa Administradora, dejo sin efecto la Resolucion 004651 del 26 de
mayo de 2006 y las Resoluciones GNR 9858 del 16 de enero de 2017 y SUB 2959
del 8 de marzo de 2017, ordenando el reconocimiento y pago de la pension de
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vejez, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por
el Decreto 758 de 1990. También aleg6 como excepciones las de inexistencia de
obligaciones de ACERIAS PAZ DEL RIO S.A., a favor del demandante,
prescripcion, buena fe, cobro de lo no debido y la innominada o genérica (Archivo
14).

De acuerdo a la documental obrante en el Archivo 20 del expediente digital, el
demandante JAIME ALBERTO BALLESTEROS, fallecié en el mes de septiembre
de 2020, por lo que, se tuvo como sucesora procesal a la senora BLANCA LILIA
GOMEZ, en calidad de conyuge supérstite (Archivos 24).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de abril de 2022, el Juzgado Primero (01) Laboral
Transitorio del Circuito de Bogota, conden6 a COLPENSIONES, a reconocer y
pagar a los sucesores del demandante, las mesadas causadas entre el 18 de
noviembre de 2013 y el 01 de septiembre de 2018, fecha en la cual esa
Administradora, en cumplimiento del fallo de tutela T-207 A de 2018, lo incluyo
en némina de pensionados, por la suma de $46.116.977,40, junto con los
intereses moratorios, desde el 25 de mayo de 2018 y hasta el pago efectivo de
dicho retroactivo; declar6é probada la excepcion de cosa juzgada constitucional,
respecto del derecho pensional, formulad por ACERIAS PAZ DEL RIO S.A. y
parcialmente probada la de prescripcion de las mesadas causadas con
anterioridad al 18 de noviembre de 2013; condenando en costas a la demandada
COLPENSIONES.

Al respecto, consider6 la Juez de Primera Instancia, que, si bien la Corte
Constitucional, a través de la sentencia T-207 A de 2018, le habia reconocido al
demandante, el derecho a la pension de vejez, en los términos del Acuerdo 049
de 1990, nada resolvio frente a las demas pretensiones relacionadas con el pago
del retroactivo pensional y los intereses moratorios, lo que la habilitaba para
pronunciarse al respecto.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion, las apoderadas del demandante y la
demandada COLPENSIONES, interpusieron recurso de apelacion, en los
siguientes términos:

El demandante, solicito acceder a la indexacion del retroactivo pensional y
modificar la condena relacionada con los intereses moratorios, que debe
ordenarse de manera mensual, porque conforme a lo estipulado por el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, no s6lo hay una mora en el pago de la ultima mesada
de agosto de 2018, sino de cada mesada pensional a que tenia derecho el actor,
a partir del 18 de noviembre de 2013 hasta el 01 de septiembre de 2018, es decir,
que sobre cada mesada en mora deben recaer los intereses; adicionalmente
solicité adicionar la sentencia apelada, aclarando que el causante tenia derecho
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a las mesadas adicionales 13 y 14, pues, aunque en la parte considerativa de la
decision apelada, asi se menciona, lo cierto es que, no se hizo su reconocimiento.

COLPENSIONES, solicit6 revocar la condena impuesta por intereses moratorios,
que considera, no procede teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993 y la sentencia C-601 del 24 de mayo de 2000, ademas que,
se esta condenado a intereses moratorios desde el 25 de mayo de 2018, hasta el
momento que se efectie el pago, sin tener en cuenta que esa Administradora, ya
le concedio la pension de vejez, a partir del 01 de septiembre de 2018; igualmente
se opone a la condena en costas, pues, COLPENSIONES, no dispone de una
partida presupuestal para cubrir dichas condenas, debiendo disponer de los
recursos propios del Sistema General de Pensiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la parte demandante, insistido en que se debe acceder
a la indexacion y calcular los intereses moratorios de manera mensual, porque a
la luz del articulo 141 de la Ley 100 del 1993, esa disposicion ordena que, en
caso de mora en el pago de mesadas pensionales debera, ademas de la obligacion
de pagar la mesada, cancelarse los interés de la tasa maxima, sobre cada una de
ellas, es decir, que en este caso no solamente hay una mora en la ultima mesada
de agosto de 2018 como al parecer es emitida la condena de Primera Instancia,
sino que, hubo una mora en cada una de las mesadas pensionales a que tenia
derecho el actor, a partir del 18 de noviembre de 2013 y hasta el 01 de septiembre
de 2018.

COLPENSIONES, reiter6 los argumentos expuestos en su recurso de apelacion,
solicitando absolver a esa Administradora de las condenas impuestas.

ACERIAS PAZ DEL RIO S.A., pide que se confirme el fallo en relacién con las
excepciones incoadas por esa Empresa, en aras de eximirla de las pretensiones
en su contra, toda vez que ya hay decision constitucional en firme que decidio
sobre las mismas.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
los recursos de alzada y el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandada, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por los articulos 66A y 69 del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y en los recursos de apelacion
presentados por las partes, la Sala debera determinar, i) si procede el
reconocimiento y pago de la pension de vejez a favor del actor, a partir del 10 de
agosto de 2000, junto con las mesadas adicionales y reajustes legales, en los
términos del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990; en caso afirmativo, i) si hay
lugar a la indexacion del retroactivo pensional y los intereses moratorios de que
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trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; y, iii) si procede la condena en costas
impuesta a COLPENSIONES.

DE LA PENSION DE VEJEZ

Solicito el demandante, el reconocimiento y pago de la pension de vejez, en los
términos del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiario del
régimen de transicion, para lo cual, afirm6é que se debe incluir el tiempo de
servicios prestado a la demandada ACERIAS PAZ DEL RIO S.A., del 25 de
septiembre de 1953 al 02 de junio de 1966, periodo durante el cual ese
empleador, no efectud los aportes a pension, ni constituyo la reserva actuarial
para trasladar a COLPENSIONES.

Al respecto, seria del caso entrar a verificar si al demandante, le asiste o no el
derecho pensional deprecado, de no ser porque, como lo advirtié la demandada
ACERIAS PAZ DEL RIOS S.A. y lo declaré la Juez de Instancia, en el presente
caso, opero la cosa juzgada constitucional, que la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia CSJ SL2165 de 2019
explico, asi:

“En ocasiones anteriores, esta Corporaciéon ha sostenido que los poderes ptblicos
se ubican en unas estructuras institucionales que las obligan a ser respetuosas de
las decisiones judiciales proferidas por otras autoridades, asi no compartan su
pensamiento o tesis. Esto aplica no solo en relacion con el deber de acatamiento de
la rama ejecutiva, legislativa y demds érganos a las sentencias de los jueces, sino
también el respeto de las propias autoridades judiciales a lo resuelto por otros
jueces. De ahi que cuando un asunto sea definido por el Consejo de Estado, la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, las otras cortes deben observar lo resuelto por sus pares.

Precisamente, en la sentencia CSJ SL15882-2017 esta Sala expresé que los fallos
de tutela con efectos de cosa juzgada constitucional se proyectan en el proceso
ordinario. Y si en virtud de esas dindmicas institucionales, la jurisdiccion ordinaria
laboral acata lo resuelto previamente por la jurisdiccion constitucional, ello de
ninguna manera Significa que la Corte Suprema de Justicia necesariamente
suscriba ese criterio, ni mucho menos esta circunstancia implica la pérdida o
debilitamiento de su cardcter de mdxima autoridad de la jurisdiccion ordinaria
laboral y, por tanto, de su rol de unificador de la jurisprudencia nacional y creador
de doctrina vinculante en su respectiva jurisdiccién. En particular, adujo la Corte
en aquella oportunidad.:

Otra precision. La cosa juzgada constitucional, derivada de un fallo de tutela que
ampara de manera definitiva los ius fundamentales, se proyecta sobre el proceso
ordinario. En efecto, si desde el prisma de la Constitucion es procedente la tutela
de los derechos fundamentales, es equivocado sostener que en el plano legal —que
hoy se redimensiona e integra en un plano constitucional- la proteccion no tiene
cabida.

La coherencia del sistema juridico se asegura en la medida en que cada uno de sus
enunciados normativos es compatible entre si, lo cual se veria comprometido si se
aceptara que al abrigo de las normas constitucionales un sujeto tiene un derecho,
pero en el nivel legal no lo tiene. Hoy la legalidad se incorpora en la
constitucionalidad y, por consiguiente, debe aceptarse que la cosa juzgada
constitucional de los fallos de tutela definitivos —no transitorios- impide que la
jurisdiccion ordinaria vuelva a tratar y decidir un asunto definido en sede
constitucional.
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De esta manera, el plano constitucional y el legal no son dos dimensiones ubicadas
en espacios paralelos; ambos interactian en un mismo universo juridico y, por
tanto, no puede aseverarse que las resoluciones inimpugnables y definitivas
derivadas de fallos de tutela pueden ser revividas por el juez ordinario, bajo la idea
errada de que este actia en un mundo extrario al imperio de la Constitucion.

Ambos jueces —constitucional y ordinario-, se repite, operan en un mismo orden
juridico y, en esa medida, la posibilidad planteada por el recurrente de que la
Jjusticia ordinaria pueda modificar lo resuelto con efectos de cosa juzgada por la
Jjurisdiccién constitucional, raya con la coherencia normativa que caracteriza los
sistemas juridicos modernos y con los postulados de seguridad juridica, buena fe
y certeza, esenciales para la paz social y la estabilidad de un Estado constitucional
de derecho.”

Y es que, mediante la sentencia T-207 A de 2018, la Corte Constitucional, resolvio
a favor del demandante, lo siguiente:

«

. En virtud de lo expuesto, se concluye que Jaime Alberto Ballesteros es
beneficiario del régimen de transicion, por haber cumplido los requisitos
consagrados en el Acuerdo 049 de 1990 con anterioridad al 31 de julio de 2010,
razén por la cual se considera que consolidé un derecho adquirido.

Por consiguiente, la Corte Constitucional dejard sin efecto la Resolucion 004651
del 26 de mayo de 2006 y las Resoluciones GNR 9858 del 16 de enero de 2017
y SUB 2959 del 8 de marzo de 2017, expedidas por COLPENSIONES, y le
ordenara el reconocimiento y pago de la pension de vejez, de conformidad con
lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 199

(..)

11.4.4. Para el caso concreto, el actor laboré para Acerias Paz del Rio SA, entre
el 25 de septiembre de 1953 y el 2 de junio de 1966, sin que la empresa hubiese
sido llamada a afiliar a sus trabajadores, por ello no cancelé los aportes
pensionales equivalentes a 652 semanas. Adicionalmente, cotizé 452 semanas
durante el periodo de marzo de 1993 hasta la fecha de cumplimiento de la edad
para acceder a la pensioén de vejez.

En consecuencia, la Sala concluye que al sumar aquellas semanas con las 652
semanas que omitié aprovisionar su exempleador, completaria 1104 semanas,
que le permiten acceder a su derecho a la pensién de vejez, en virtud de tratarse
de un derecho adquirido, habida cuenta de quedJaime Alberto
Ballesteros cumplié los requisitos de edad y tiempo de servicio con
anterioridad al 31 de julio de 2010.

11.4.5. Con sujecion a la precedente argumentacion la accion de tutela de la
referencia esta llamada a prosperar, razon por la cual esta Sala revocard el fallo
del 31 de julio de 2017, proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC -Sala Penal- que confirmé la sentencia del 9 de junio de 2017 del
Juzgado 23 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogotd DC que, a su vez,
declaré la improcedencia de la accién de tutela contra COLPENSIONES y, en su
lugar, concedera el amparo del derecho fundamental a la seguridad social en
pensiones de Jaime Alberto Ballesteros.

En consecuencia, dejara sin efecto la Resolucién 004651 del 26 de mayo de 2006
Yy las Resoluciones GNR 9858 del 16 de enero de 2017 y SUB 2959 del 8 de
marzo de 2017, expedidas por COLPENSIONES, y ordenard:

(i) a COLPENSIONES que, en un término no superior a cinco (5) dias contados
desde la notificacion de esta providencia, reconozca, liquide y paque la pension
de vejez a Jaime Alberto Ballesteros y lo incluya en némina, de acuerdo a las
consideraciones de esta providencia; asi mismo, podrd descontar de manera
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periddica, de las mesadas el valor indexado de la indemnizacion concedida a
favor de Jaime Alberto Ballesteros por el ISS mediante la Resolucién 004651 del
26 de mayo de 2006; de manera tal que los descuentos que realice la entidad no
afecten su minimo vital; y

(ii) a la empresa accionada Acerias Paz del Rio SA que, en un término no superior
a treinta (30) dias contados desde la notificacion de esta providencia, realice el
calculo actuarial correspondiente a los aportes para efectos pensionales
de Jaime Alberto Ballesteros, en consideracion al periodo laborado para esa
empresa entre el 25 de septiembre de 1953 y el 2 de junio de 1966, teniendo
como IBL el monto del salario que devengaba al momento de la ejecucién de la
relacion laboral y traslade los respectivos aportes a COLPENSIONES; con la
advertencia de que si vencido este periodo no se ha cumplido con esta orden,
COLPENSIONES debera iniciar el tramite de desacato de este fallo de tutela, sin
perjuicio de la accién de cobro coactivo establecida en el articulo 24 de la Ley
100 de 1993....”

En ese orden de ideas, claro es para la Sala, que, el reconocimiento y pago de la
pension de vejez, junto con los reajustes legales, ya fue ordenada judicialmente
en el fallo transcrito, de modo que no le es posible a la jurisdiccion ordinaria
entrar a dirimir tal conflicto, definido en sede constitucional.

DE LAS MESADAS ADICIONALES

Solicita la parte demandante, adicionar la parte resolutiva de la sentencia de
Primer Grado, en el sentido de indicar que la pension de vejez concedida por
COLPENSIONES, debe pagarse en catorce mesadas, esto es, incluyendo las dos
mesadas adicionales de junio y diciembre.

Al respecto, verificada la decision de la Corte Constitucional, en sentencia T-207
A de 2018, no advierte la Sala, que, esa Corporacion haya emitido
pronunciamiento alguno, en relacion con este aspecto, por lo que, habiendo
adquirido el demandante, el derecho pensional, antes de la vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, resulta procedente adicionar el ordinal sexto a la
sentencia apelada, para ordenar a COLPENSIONES, que efectué el pago de la
pension de vejez reconocida al senor JAIME ALBERTO BALLESTEROS, en
catorce mesadas al ano.

DEL RETROACTIVO PENSIONAL

Reconocido el derecho pensional a favor del demandante, se tiene que
COLPENSIONES, mediante la resolucion 230320 del 30 de agosto de 2018, en
cumplimiento de lo ordenado por la Corte Constitucional, en la sentencia T-207
A de 2018, le reconoci6 al senor JAIME ALBERTO BALLESTEROS, pension de
vejez, en los términos fijados por el Acuerdo 049 de 1990, en cuantia de $781.242
a partir del O1 de septiembre de 2018 (fls. 32-40 Archivo 12), por lo que, solicito
el actor, a través de esa accion, el pago de las mesadas pensionales causadas
desde el 10 de agosto de 2000, dia siguiente al cumplimiento de los 60 anos de
edad.
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Pues bien, habiendo quedado demostrado que, desde el 10 de agosto de 2000, el
demandante, reunio los requisitos de edad y semanas cotizadas para acceder a
la pension de vejez, sin que la demandada, le haya otorgado oportunamente esa
prestacion, resulta procedente el reconocimiento de las mesadas atrasadas, que,
como bien lo advirtio la Juez de Instancia, se vieron afectadas por el fenomeno
de la prescripcion, con anterioridad al 18 de noviembre de 2013, esto, si se tiene
en cuenta que, el senor Ballesteros, luego del recibir la indemnizacion sustitutiva
de la pension de vejez a través de la resolucion 4651 del 01 de enero de 2006 (fl.
180 Archivo 12), so6lo reclam6 a COLPENSIONES, la pension de vejez con la
inclusion del tiempo servido a ACERIAS PAZ DEL RIO S.A., el 18 de noviembre
de 2016 (fl. 318 Archivo 12) e interpuso esta demanda, el 10 de agosto de 2018,
conforme al acta de reparto visible en el archivo 03 del expediente digital, es
decir, dentro del término establecido en el articulo 488 del CST, en concordancia
con el 151 del CPTSS.

DE LOS INTERESES MORATORIOS Y LA INDEXACION DEL RETROACTIVO
PENSIONAL

Solicita la parte demandada, revocar la decision de la a quo, que le impuso a esa
Administradora, el pago de los intereses moratorios de que trata el articulo 141
de la Ley 100 de 1993, habiendo cumplido ésta con el pago de la pension
conforme a la ordenado por la Corte Constitucional. Por su parte, el demandante,
solicita que se confirme esta condena, aclarando que los intereses moratorios, se
causan sobre cada una de las mesadas pensionales adeudas; ademas solicita
que se ordene la indexacion del retroactivo pensional ordenado, que se vio
afectado por la pérdida del valor adquisitivo de la moneda.

En tal sentido ha de recordarse que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, prevé
una sancion en contra de la administradora de pensiones, que incurra en mora
frente al pago de las mesadas pensionales, sea esto por el reconocimiento tardio
de la prestacion cuando preexiste el derecho, o porque sencillamente se sustrae
de la obligacion de pago.

De acuerdo con lo dicho, es claro que si el afiliado realiza la solicitud con la
documentacion que acredite el derecho y la entidad encargada de reconocer la
prestacion no lo hace, incurre en mora, por lo que entonces surge la obligacion
de reconocer los intereses moratorios; sin embargo, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, ha reconocido la existencia de algunas
excepciones en las que no procede la imposicion de los intereses moratorios
contemplados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, por ejemplo, cuando se
otorga una prestacion pensional en aplicacion de un cambio de criterio
jurisprudencial (CSJ SL 787 de 2013, reiterada en la CSJ SL2941 de 2016); la
controversia se define bajo una interpretacion normativa, como sucede en la
aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa (CSJ SL12018 de 2016);
o existe controversia entre beneficiarios de la pension de sobrevivientes, tal como
se preciso en las sentencias con radicado 33399 del 21 de septiembre de 2010 y
CSJ SL14528 de 2014.
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Conforme a lo indicado, considera la Sala, que, en el presente caso,
COLPENSIONES, tenia el pleno convencimiento de que el demandante, no reunia
el nimero minimo de semanas para acceder a la pension de vejez, en los términos
del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 y, s6lo con la aplicacion del criterio
jurisprudencial relacionado con los efectos de la afiliacion tardia y la obligacion
de los empleadores de responder por el calculo actuarial correspondiente a
periodos en los que la prestacion del servicio estuvo a su cargo, pese a que no
tuvieran la obligacion de afiliar a los trabajadores al ISS por falta de
cobertura(CSJ SL2138 de 2016), es que surgio la posibilidad para el demandante,
de acceder a la prestacion pensional; de ahi que, considera la Sala, en el presente
asunto tiene cabida una de las excepciones para exonerar a COLPENSIONES, del
pago de los intereses moratorios, por tanto, se modificara el ordinal segundo de
la sentencia apelada, para en su lugar, ordenar la indexacion de las sumas
adeudadas desde la exigibilidad de cada una de las mesadas hasta que se realice
el pago efectivo, dado que es necesario compensar el efecto inflacionario que sufre
el valor de las obligaciones adeudadas con el simple transcurrir del tiempo. Para
ello debera tenerse en cuenta la aplicacion de la siguiente formula:

VA= VH x IPC Final
IPC Inicial

Donde:

VA= Valor actualizado

VH= Valor histérico correspondiente al mayor valor de cada mesada pensional

IPC Final= Indice de precios al consumidor del mes en que se efectuara el pago

IPC Inicial= Indice de precios al consumidor vigente para cuando debi6 sufragarse cada
mesada.

DE LAS COSTAS PROCESALES

Finalmente, en relacion con la condena en costas impuesta a COLPENSIONES,
habida cuenta que éstas se imponen a la parte vencida en el proceso, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo que, evidencia la Sala, que los
argumentos en los que finca su inconformidad, no encuentran soporte ni legal ni
factico para que se releve de su pago, dado que la sentencia de Primera Instancia,
fue adversa a sus intereses, no habiendo lugar a revocar la misma; ademas, no
le corresponde a esta Instancia pronunciarse sobre el valor de las agencias en
derecho fijadas por la Juez de Primer Grado, ya que, de acuerdo a lo senalado en
el numeral S del articulo 366 del CGP, éstas “solo podrdn controvertirse mediante
los recursos de reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la liquidaciéon de
costas”; decision que se profiere en Primera Instancia, siendo alli, donde a través
de los recursos de ley, la parte recurrente deberan manifestar las
inconformidades que tenga al respecto, en aras de garantizar el principio de la
doble instancia.

En los anteriores términos quedan resueltos los recursos de apelacion
presentados por las partes y el grado jurisdiccional de consulta a favor de

COLPENSIONES.
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Sin costas en esta Instancia. Se confirman las de Primera Instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia apelada, proferida
el 19 de abril de 2022, por el Juzgado Primero (01) Laboral Transitorio del
Circuito de Bogota; para en su lugar, ORDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES reconocer y pagar cada una
de las mesadas adeudadas debidamente indexadas al momento de su pago, de
conformidad con la féormula descrita en la parte considerativa, conforme a lo
previsto en la parte motiva

SEGUNDO: ADICIONAR el ordinal sexto a la sentencia apelada, proferida el 19
de abril de 2022, por el Juzgado Primero (01) Laboral Transitorio del Circuito de
Bogota; y, en consecuencia, ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, que efectué el pago de la pension de vejez
reconocida al senor JAIME ALBERTO BALLESTEROS, en catorce mesadas al
ano, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: Sin COSTAS en la alzada. Se confirman las de Primera Instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/
JOSE WILL GON%EZ ZULUAGA

Magistrado

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Maoistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105025201400581-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023), el
suscrito se constituye en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego
Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social — Pension de Jubilacion Ley 33 de 1985.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada
de la FIDUPREVISORA S.A., como vocera y administradora del PAR Banco
Cafetero en Liquidacion, en contra de la sentencia proferida el 31 de mayo de
2022, por el Juzgado Primero (01) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, en
virtud de lo establecido por los acuerdos PCSJA22-11918 y CSUBTA22-15 del 02
de febreroy 01 de marzo de 2022, dentro del proceso ordinario laboral promovido
por JOSE RENE AGUIRRE HENAO en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y el FONDO DE GARANTIAS
DE INSTITUCIONES FINANCIERAS - FOGAFIN, con la vinculacion como
litisconsortes necesarios de la FIDUCIARIA DE DESARROLLO
AGROPECUARIO - FIDUAGRARIA S.A., como vocera y administradora del
Patrimonio Auténomo del Banco Cafetero S.A. en Liquidacion, la FIDUCIARIA
LA PREVISORA S.A. - FIDUPREVISORA, vocera y administradora del
Patrimonio Auténomo de Remanentes del Banco Cafetero S.A. en Liquidacion y
la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. - FIDUPREVISORA, como vocera y
administradora del Patrimonio Autonomo de Remanentes del Instituto de
Seguros Sociales ISS.

ANTECEDENTES

JAIME ANTONIO DIAZ MARTINEZ, promovié demanda ordinaria laboral en
contra de 1la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y el FONDO DE GARANTIAS DE INSTITUCIONES
FINANCIERAS - FOGAFIN, para que, se condene a las demandadas a reconocer
y pagar la pension de jubilacion, por cumplir los requisitos establecidos en el
articulo 1 de la Ley 33 de 1985, esto es, 55 anos de edad y 20 anos de servicios,

de conformidad con el ingreso base de liquidacion establecido en el articulo 36
1
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de la Ley 100 de 1993, aplicando la variacion del IPC certificado por el DANE,
que afecto el peso colombiano desde la terminacion del contrato de trabajo y
hasta cuando se le conceda el derecho reclamado, junto con los intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas del
proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senal6 que, nacio el
01 de agosto de 1956, por lo que, cumplio los 55 anos de edad el mismo dia y
mes del ano 2011; que, presto sus servicios de manera personal, subordinada y
remunerada, al Banco Cafetero S.A. en Liquidacion, desde el 16 de octubre de
1974 y hasta el 01 de julio de 2005, como trabajador oficial.

Indicoé que, al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, contaba con
mas de 15 anos de servicio, siendo beneficiario del régimen de transicion; que, el
Banco Cafetero S.A., hizo los aportes a pension al Instituto de Seguros Sociales
desde el 16 de octubre de 1974 y hasta el 21 de junio de 2005; que, el 02 de
septiembre de 2011, presenté ante el ISS, la solicitud de reconocimiento de la
pension de vejez, derecho que le fue negado mediante la resolucion GNR 227888
del 05 de septiembre de 2013, argumentado que no cumplia con la edad minima
para acceder a esa prestacion; que, contra esa decision, interpuso los recursos
de ley, la cual fue confirmada a través de las resoluciones GNR 315603 del 22 de
noviembre de 2013 y VPB 4921 del 09 de abril de 2014, ademas de senalar en
esta ultima, que no contaba con los 20 anos de servicio en el sector publico
(Archivos 01 y 04).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, el FONDO DE GARANTIAS DE INSTITUCIONES
FINANCIERAS - FOGAFIN, contesto oportunamente, se opuso a todas y cada
una de las pretensiones y dijo no constarle la mayoria de los hechos. Aclaré que,
esa Entidad, no tiene responsabilidad en el reconocimiento, liquidaciéon y pago
de la pension de jubilacion que reclama el accionante, pues, no es cesionaria,
subrogataria, ni sustituto patronal del extinto Banco Cafetero, como tampoco
detento la calidad de liquidador del mismo; que, antes de su extincion el Banco
Cafetero, suscribié dos contratos fiduciarios, uno con FIDUAGRARIA, como
vocera del patrimonio de contingencias, para el pago de las condenas, honorarios
y gastos derivas de las contingencias pasivas, cobro de contingencias activas de
acuerdo con la relacion de procesos que mantiene la entidad; y, otro contrato con
la FIDUPREVISORA S.A., cuyo objeto es la constitucion de un patrimonio
autonomo para administracion de los reclamantes, cuyo objetivo, entre otros, es
la atencion de las solicitudes pensionales que se requiera. Propuso las
excepciones de falta de legitimacion por pasiva, indebida integracion del
contradictorio y necesidad de vincular a la Fiduciaria La Previsora S.A como
vocera y administradora del P.A Banco cafetero a este proceso, ausencia de nexo
causal, inexistencia de las obligaciones reclamadas, inexistencia de las
obligaciones que se pretenden deducir en juicio a cargo del FOGAFIN, falta de

2
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legitimacion en la causa por activa, cobro de lo no debido, prescripcion,
compensacion y la genérica (Archivos 07 y 09).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
también presento escrito de contestacion oportunamente, se opuso a las
pretensiones, acepté la mayoria de los hechos y explicé que, en el presente caso,
el demandante, no cumple con el requisito de la edad, para acceder a la pension
de vejez reclamada, por lo que, tener la expectativa legitima de pension con el
régimen de transicion por el nimero de semanas, no lo hace beneficiario sin el
cumplimiento de la edad establecida en la Ley 71 de 1988, ni tampoco ser
beneficiario de la pension de la Ley 33 de 1985, por el numero de semanas
cotizadas de caracter particular con Bancafé. Formulo las excepciones de
prescripcion, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, imposibilidad
de condena en costas, falta de causa y titulo y las demas excepciones que
encuentre probadas el Juez y pueda declarar de oficio (Archivo 08).

Dentro de la audiencia celebrada el 20 de noviembre de 2015, se ordeno la
vinculacion al proceso como litisconsortes necesarios de la Fiduciaria Agraria de
Colombia S.A., como administradora y vocera legal del Patrimonio Auténomo de
Contingencias del Banco Cafetero en Liquidacion y la Fiduciaria La Previsora
S.A., como liquidadora del Instituto de Seguros Sociales en Liquidacion (Archivos
14y 16).

Surtida la notificacion correspondiente, la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. -
FIDUPREVISORA S.A., como liquidadora del Instituto de Seguro Social en
Liquidacion, explico que, con la terminacion de esa persona juridica, mediante
acta de liquidacion del 31 de marzo de 2015, esa Fiduciaria perdio6 toda facultad
para ejercer la representacion del Instituto y no puede asumir ninguna obligacion
en calidad de parte, sucesor o subrogatorio del extinto Instituto de Seguro Social;
plantedé como excepciones previas la de falta de legitimacion de la causa por
pasiva y la falta de integracion del litisconsorcio necesario con la FIDUAGRARIA
S.A., como vocera del PAR ISS en liquidacion, que no se declararon probadas por
el a quo (Archivo 67); y las de fondo, que denomino inexistencia del demandado,
inexistencia de la obligacion y la innominada (Archivo 21).

La SOCIEDAD FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. -
FIDUAGRARIA S.A., en calidad de vocera y administradora del fideicomiso
denominado Patrimonio Auténomo Banco Cafetero en Liquidacion, advirtio que,
mediante contrato de fiducia mercantil OP-0020-2007 suscrito con el extinto
Banco Cafetero, se constituy6 con esa Sociedad, un patrimonio auténomo, para
la administracion, seguimiento y pago de pasivos contingentes del orden litigioso
del Banco, asi como para la coordinacion de los procesos y seguimiento de las
actividades a los respectivos apoderados, conforme a la relacion de procesos
entregados por la Entidad, para dicha administracion; que, frente al actor, so6lo
fue entregado a esa Fiduciaria el proceso ordinario laboral 2008-00695 que curso
en el Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota y finalizé con sentencia

absolutoria proferida el 19 de junio de 2009, confirmada por la Sala Laboral del
3
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Tribunal de Bogota, el 19 de diciembre de 2011, mientras que, el presente
asunto, no es un proceso de los recibidos para la administracion de la
FIDUAGRARIA, por lo que, no se puede predicar responsabilidad alguna a cargo
de esa Entidad, maxime cuando ni siquiera se notifico antes del 30 de diciembre
de 2010, fecha en la que se expidio6 la resolucion 096 que declaro la terminacion
de la existencia legal del Banco Cafetero en liquidacion, mediante la cual, entre
otras, se ordeno la cancelacion de la matricula y el registro mercantil ante la
Camara de Comercio de Bogota, desde el 31 de diciembre de 2010, habiéndose
pactado con esa Fiduciaria, que podria conocer también de los procesos que se
iniciaran en contra del Banco, con posterioridad a la iniciacion del contrato de
fiducia mercantil y hasta la terminacion de la existencia legal del mismo. Propuso
la excepcion previa de falta de legitimacion en la causa y las de meérito,
inexistencia de relacion legal y/o contractual entre el demandante y
FIDUAGRARIA S.A., en nombre propio y como vocera y administradora del
Patrimonio Auténomo del Banco Cafetero en liquidacion, inexistencia de las
obligaciones demandadas, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
prescripcion, compensacion y la innominada (Archivo 29).

Mediante auto del 02 de mayo de 2019, ordené llamar como litisconsorte
necesario a la FIDUPREVISORA S.A., como vocera y administradora del
Patrimonio Autonomo de Remanentes del Banco Cafetero en Liquidacion (Archivo
60, quien dio contestacion a la demanda, dentro del término legal, informando
que, esa Fiduciaria y la gerente liquidadora del Banco Cafetero, el 30 de
noviembre de 2010, suscribieron contrato de fiducia mercantil No. 3-1-19293,
para, entre otras, atender todas las reclamaciones prejudiciales, judiciales y
extrajudiciales que llegaren a presentarse con posterioridad a la terminacion de
la existencia legal del Banco, de tipo laboral o pensional; que, el 10 de mayo de
2018, el PAR Banco Cafetero en Liquidacion, le pago al actor el retroactivo de la
pension restringida de jubilacion causado desde el 01 de octubre de 2011 y hasta
el 31 de marzo de 2018, por $227.537.109, incluyendo las mesadas adicionales
de diciembre de 2011 al 2017 y en adelante; que, por solicitud de la apoderada
del demandante, se fijo como fecha de reclamacion el 21 de mayo de 2014, razon
por la cual se modifico la fecha de prescripcion y del valor del retroactivo,
cancelandole a demas la suma de $10.191.300 por esas diferencias, incluyendo
al senor JOSE RENE AGUIRRE, en nomina de pensionados a partir del 28 de
mayo de 2018, por lo que, actualmente recibe una mesada de $3.227.194, con
un descuento de salud del 12%; Alego la excepcion previa de prescripcion, que
decidi6 el Juez de Instancia, resolver de fondo en audiencia celebrada el 28 de
enero de 2022 (Archivos 67 y 68); y, las de fondo, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, inexistencia de
la solidaridad en los términos del articulo 1568 del CC, procesos pensionales a
cargo de Colpensiones, ser el demandante beneficiario de la compartibilidad de
la pension, buena fe, prescripcion y la innominada o genérica (Archivo 64).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 31 de mayo de 2022, el Juzgado Primero (01) Laboral
4
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Transitorio del Circuito de Bogota, declar6 que entre el demandante y el extinto
Banco Cafetero, existié una relacion laboral del 16 de octubre de 1974 al 21 de
junio de 2055, ostentando éste la calidad de trabajador oficial del 16 de octubre
de 1974 y el 03 de julio de 1994 y del 05 de julio de 1994 al 21 de junio de 2005,
desempenandose como asesor bancario y devengando como ultimo salario
promedio la suma de $2.438.855; condené a la FIDUPREVISORA S.A., como
vocera y administradora del PAR Banco Cafetero en Liquidacion, a reconocer al
demandante, la pension de jubilacion con fundamento en la Ley 33 de 1985 y el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, a partir del 01 de agosto de 2011.

También declaré la compartibilidad entre la pension de jubilacion a cargo del
extinto Banco Cafetero S.A. y la pension de vejez que debe reconocerle
COLPENSIONES, una vez ésta asuma su reconocimiento y pago, quedando a
cargo de la FIDUPREVISORA S.A., como vocera y administradora del PAR Banco
Cafetero en Liquidacion, tnicamente el pago del mayor valor si lo hubiere;
condendé a la FIDUPREVISORA S.A., como vocera y administradora del PAR
Banco Cafetero en Liquidacion, a cancelar el mayor valor del pago del retroactivo
indexado por la suma de $52.456.207 a favor del actor, autorizando descontar
de dicho valor el porcentaje correspondiente a los aportes en salud, junto con el
pago de los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, sobre el retroactivo, desde el 21 de mayo de 2014, fecha de la reclamacion
y hasta su pago efectivo; declaro probada la excepcion de falta de legitimacion en
la causa respecto de FOGAFIN y FIDUAGRARIA, a quienes absolvio de las
pretensiones de la demanda, junto con la FIDUPREVISORA S.A., como
liquidadora del ISS en Liquidacion; condeno en costas a la FIDUPREVISORA S.A.,
como vocera y administradora del PAR Banco Cafetero en Liquidacion.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada de la FIDUPREVISORA
S.A., como vocera y administradora del PAR Banco Cafetero en Liquidacion,
interpuso recurso de apelacion, argumentando que la a quo, desconocio el
fenéomeno de la prescripcion, toda vez, que dentro del proceso quedo demostrado
que, la reclamacion del derecho solamente se presenté ante esa Entidad, en
septiembre de 2014, siendo esta la razén por la que el reconocimiento de la
pension de jubilacion se hizo por parte de la Fiduciaria a partir de octubre de
2011, pues, el actor no radicé su peticion directamente al PAR; que,
equivocadamente la Juez de Instancia, reconocio los intereses moratorios y la
indexacion de las sumas pensionales otorgadas al demandante, lo cual
constituye una doble sancion por el mismo concepto; que, debe tenerse en cuenta
el fenomeno de la compartibilidad, quedado a cargo de la FIDUPREVISORA S.A.,
como vocera y administradora del PAR Banco Cafetero en Liquidacion, solo el
mayor valor si o hubiere, frente a la pension de vejez que deba ser reconocida y
pagada por COLPENSIONES.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la FIDUPREVISORA S.A., como vocera Yy
administradora del PAR Banco Cafetero en Liquidacién, reiter6é los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion, argumentando que, no esta de acuerdo con
la decision proferida por la Juez de conocimiento, quien no tuvo en cuenta que
ya esa Fiduciaria, cumplié cabalmente con el pago de lo que legalmente le
correspondia al sefior JOSE RENE AGUIRRE HENAO, cancelandole en mayo de
2018, un retroactivo pensional por $227.537.109, que ademas reajusté en la
suma de $10.191.300, teniendo en cuenta la prescripcién desde el mes de julio
de 2018, por lo que, debe revocase la decision apelada, por clara falta de
legitimacion en la causa por pasiva y por pago de cualquier obligacion, asi mismo
debe negarse la pretension de pago de intereses moratorios.

La parte demandante, solicitd mantener la decision de Primera Instancia, al
considerar que, no existen dudas sobre la calidad de trabajador oficial del actor,
al servicio del extinto Banco Cafetero, ni del tiempo de servicios y edad con que
adquirio el derecho pensional.

El FONDO DE GARANTIAS DE INSTITUCIONES FINANCIERAS - FOGAFIN,
también solicitd confirmar la decision apelada, por encontrarse ajustada a
derecho, destacando que esa Entidad, no tiene injerencia en el reconocimiento,
liquidacion y pago de ningun derecho pensional relacionado con extrabajadores
del Banco Cafetero, por no ser administrador, ni sucesor procesal del banco
mencionado.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
el recurso de alzada, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y en el recurso de apelacion
presentado por la demandada FIDUPREVISORA S.A., como vocera ¥y
administradora del PAR Banco Cafetero en Liquidacion, la Sala debera
determinar, i) si procede el reconocimiento y pago de la pension de vejez a favor
del actor, en los términos previstos en el articulo 1 de la Ley 33 de1985; en caso
afirmativo, ii) si dicha prestacion es compartible con la pension de vejez a cargo
de COMPENSIONES y iii) si hay lugar al pago de los intereses moratorios de que
trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 junto con la indexacion del retroactivo
pensional reconocido, como lo dispuso la Juez de Primer Grado.

DE LA VINCULACION CONTRACTUAL

Esta probado que el demandante, laboré al servicio del Banco Cafetero desde el 16
de octubre de 1974 al 21 de junio de 2005, desempenandose como asesor bancario,

6
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y con una asignacion basica de $2.040.560, hechos que se corroboran con las
documentales incorporadas visibles de folios 9 a 13 y 35 del Archivo 01 y 34, 68
del Archivo 11.

DE LA PENSION DE JUBILACION

Solicit6 el demandante, el reconocimiento de la pension de jubilacion prevista en
el articulo 1 de la Ley 33 de 1983, por ser servicios prestados como trabajador
oficial al extinto Banco Cafetero; peticion a la que accedio la Juez de Primera
Instancia, y a la que se opone la FIDUPREVISORA S.A., como vocera y
administradora del PAR Banco Cafetero en Liquidacion, argumentando que ya le
reconocio el derecho pensional al actor, y que, en todo caso, por tratarse de una
prestacion compartible con la pension de vejez a cargo de COLPENSIONES, ésta
solo debe responder por el mayor valor entre una y otra prestacion pensional, si
lo hubiere.

Sea lo primero senalar, que no fue objeto de discusion en la alzada, el hecho de
que el senor José Rene Aguirre Henao, a la fecha de entrada en vigencia del
Sistema General de Pensiones, 01 de abril de 1994, superaba los 15 anos de
servicio, pues acreditaba 19 anos, 5 meses y 15 dias laborados, lo cual se
constata, entre otras, con las diferentes certificaciones de salarios que obran el
expediente. La anterior circunstancia le permitia de primera mano la aplicacion
de la Ley 33 de 1985 en lo que hace a la edad, tiempo de servicio y monto de la
prestacion senalados en dicha normativa.

Ahora, resulta necesario verificar si el actor, durante la vigencia de la relacion
contractual presto sus servicios para el Banco Cafetero, por espacio de 20 o mas
anos en calidad de trabajador oficial dadas las transformaciones de naturaleza
juridica que sufrio es Entidad, con el objeto de establecer si es o no acreedor a la
pension de jubilacion oficial a la luz de lo determinado en el articulo 1 de la Ley
33 de 1985.

Sobre el particular, de manera reiterada y pacifica la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, frente a casos similares al aqui planteado, ha
senalado, entre otras, en la sentencia con radicado 42142 del 13 de junio de 2012,
rad. 42142, reiterada en la CSJ SL12687 de 2015, sobre el régimen pensional
aplicable a los servidores del Banco Cafetero SA - en liquidacion, que, a la luz de
las diferentes transformaciones de su naturaleza juridica de esa Entidad, quienes
al 01 de abril de 1994 ostentaran la condicion de trabajadores oficiales, y
reunieran los requisitos exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se
hallaban en la posibilidad de adicionar al tiempo completado hasta el 5 de julio
de 1994, el laborado a partir del 28 de septiembre de 1999. De modo que si, al
momento de su retiro, la sumatoria de los dos periodos trabajados como
servidores oficiales, esto es, el anterior a julio de 1994 y el posterior a septiembre
1999, arroja los 20 anos de servicios, es de recibo la pension de jubilacion de que
trata la Ley 33 de 1985, al cumplimiento de los 55 anos de edad. En tal sentido
esa Corporacion, explico:
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“Pese a las deficiencias formales que exhibe la demanda de casaciéon interpuesta
en este asunto, algunas puestas de presente por la réplica, importa anotar que el
tema referido ya ha sido examinado por esta Sala de la Corte, en multiples
pronunciamientos, en los que se analizaron los efectos de los cambios de naturaleza
juridica del BANCO CAFETERO, especialmente el relacionado con el régimen
pensional aplicable a sus servidores. En ese sentido, ademads de las sentencias
mencionadas por el Tribunal, se pueden rememorar las de 15 de febrero de 2007,
radicacion 28999, 19 de julio de 2007, radicaciéon 31110, 3 de diciembre de 2007,
radicacion 29256, y 12 de diciembre de 2007, radicacion 30452. En esta ultima
esto dijo la Sala:

“]1°) Desde el 5 de julio de 1994, el Banco Cafetero, o BANCAFE, muté su
naturaleza de empresa industrial y comercial del Estado, de cardacter oficial,
que hasta el dia anterior habia ostentado, para convertirse en sociedad de
economia mixta, sometida al régimen de las empresas privadas por tener un
capital estatal inferior al 90%. Por ello, las personas vinculadas al Banco como
trabajadores oficiales, a partir de esa fecha, cambiaron su estado juridico
laboral, para quedar sometidos al régimen general de los trabajadores
particulares.

“2°) Esta calidad de trabajadores privados se conservd hasta el 28 de
septiembre de 1999, porque desde ese momento, una variacién del capital
social de BANCAFE, producido por la reinversién hecha por el Fondo de
Garantias de Instituciones Financieras (FOGAFIN), ente de naturaleza publica,
trasmuté nuevamente su cardcter de sociedad de economia regida por el
derecho privado, al régimen de las empresas industriales y comerciales del
Estado sometidas al derecho ptiblico. Este hecho lo consideré la Corte como
trascendental, para sumar el tiempo laborado con posterioridad a la citada
fecha, a efectos de establecer el total de dias servidos en la entidad, con miras
a la pension oficial reclamada con sustento en la Ley 33 de 1985.

“3°) Sin embargo, por Decreto 092 de 2000 se reformé la estructura de
BANCAFE y se dispuso expresamente que el régimen de personal serd el
previsto en sus estatutos. Estos, habian sido autorizados y protocolizados
mediante Escritura Publica 3497 del 28 de octubre de 1999, en cuyo articulo
29 se establecié que el Presidente y el Contralor del Banco tenian la calidad de
empleados publicos y el resto de personal vinculado se sujetaria al régimen
laboral aplicable a los trabajadores particulares.

“4°) Para la Corte, la transformacién de la naturaleza del vinculo laboral de los
servidores de BANCAFE en 1994, esto es, de trabajadores oficiales a
trabajadores particulares, no puede concebirse en perjuicio de los derechos
adquiridos de personas que, antes del 5 de julio de 1994, ya habian completado
al menos el tiempo de servicios exigido en la Ley 33 de 1985 para obtener
derecho a la pension oficial, consagrada en tal estatuto. De suerte que al
cumplir la edad requerida en dicha ley, en nada le afectaba la mutacion
societaria acaecida en 1994.

“5°) Con base en la mds reciente sentencia de la Sala de Casacion, en el que
también fue objeto de pronunciamiento el tema ahora examinado, el nuevo
escenario producido a partir del Decreto 092 de 2000 tampoco puede afectar
los derechos de aquellos trabajadores que, hallandose cobijados por el régimen
de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, hubieren
permanecido vinculados al Banco y completado los 20 anos de servicios
después del 28 de septiembre de 1999, cuando reasumié el cardacter de
empresa industrial y comercial del Estado.
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“Es decir, los empleados que el 1° de abril de 1994 ostentaban la condicién de
trabajadores oficiales, si reunian los requisitos exigidos por el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, podian agregar, al tiempo completado hasta el 5 de julio de 1994
como trabajadores oficiales, el que laboraron a partir del 28 de septiembre de 1999.
De modo que si, al momento de su retiro, la sumatoria de los dos periodos
trabajados como servidores oficiales (el anterior a 1994 y el posterior a 1999) arroja
los 20 anos de servicios, es de recibo la pension jubilatoria de la Ley 33 de 1985,
al celebrar el cumplearnios 55.”

“Lo expuesto deja en evidencia que no se equivoco el Tribunal al estimar que una
vez descontado el tiempo comprendido entre el 5 de julio de 1994 y el 29 de
septiembre de 1999, durante el cual los trabajadores del Banco Cafetero ostentaron
la calidad de particulares, el actor presté sus servicios como trabajador oficial de
la entidad demandada y en la Caja Agraria en Liquidacion por un total de 20 anos,
10 meses y 20 dias, lo que superaba ampliamente el tiempo de servicio exigido por
la Ley 33 de 1985.”

Como el demandante no completé el tiempo de servicios requerido por el articulo 1
de la Ley 33 de 1985, es decir, 20 anos como trabajador oficial, no le asiste derecho
a la pension de jubilacion regulada por ese precepto...”

Asi que durante la relacion laboral el demandante, labor6 desde el 16 de octubre
de 1974 y el 4 de julio de 1994 como trabajador oficial 19 anos, 8 meses y 18
dias, por tener el Bancafé mas del 90% del haber social del Estado; y partir del
29 de septiembre de 1999, cuando el aporte oficial alcanzoé el 99.999973339%, a
través de FOGAFIN, hasta la fecha de retiro, el 21 de junio de 2005, 5 afos, 8
meses y 24 dias, para un lapso total de servicios como trabajador oficial de 25
anos, 5 meses y 12 dias. Y a dicha sumatoria se llega “si se tiene en cuenta que
las normas legales y estatutarias reseriadas [Decretos 2331 de 1998 y 092 de
2000] garantizan los derechos de los trabajadores, logrados bajo el régimen del
sector particular, para que no se vean afectados con la variacién de aquella
naturaleza de la entidad, sin que ello impida acceder a una prestacion como la
jubilacion oficial, bajo el supuesto de haber cumplido servicios en ese sector, de
modo discontinuo, en distintas etapas de la vinculacion del trabajador al Banco”
(Sala de Casacion Laboral, sentencia con radicado 31110 del 19 de julio de 2007).

A su vez el articulo 1de la Ley 33 de 1985, establece:

" El empleado oficial que sirva o hay servido veinte (20) afios continuos o discontinuos
y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) anos tendrd derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el tiltimo ano de servicios "

Respecto al requisito de la edad, conforme a la cédula de ciudadania y el registro
de nacimiento del demandante, que milita a folios 7 y 18 del Archivo 01 y Archivo
11, se verifica que el actor naci6 el 01 de agosto de 1956, y que, por tanto,
cumplié los 55 anos de edad, el mismo dia y mes del anno 2011; de ahi que,
habiendo acreditado los 20 anos de servicio como trabajador oficial es merecedor

a la pension de jubilacion impetrada, pues cumple con el tiempo de servicios y la
9
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edad, como acertadamente lo decidi6 la Juez de Primera Instancia, sin que se
pueda considerar que, con la comunicacion enviada al actor, el 05 de abril de
2018, la FIDUPREVISORA S.A., como vocera y administradora del PAR Banco
Cafetero, cumplimiento con el reconocimiento y pago del derecho pensional, ya
en ésta solo advierte la elaboracion de una liquidacion y lo requiere para que
presente una serie de documentos alli relacionados (fls. 2-3 Archivo 45);
debiéndose confirmar entonces la sentencia apelada, en lo que al reconocimiento
del derecho pensional se refiere.

DE LA COMPARTIBILIDAD PENSIONAL

Pidi6 la FIDUPREVISORA S.A., como vocera y administradora del PAR Banco
Cafetero en Liquidacion, precisar que, efectuado el reconocimiento y pago, al
demandante, de la pension de vejez por parte de COLPENSIONES, esa
demandada, solo tendra a su cargo el mayor valor si o hubiere, frente a la pension
de jubilacion reconocida por ella; sin embargo, observa la Sala que, claramente
la Juez de Instancia, en el ordinal tercero de la sentencia apelada, declar6 dicha
compartibilidad pensional, razén por la cual, no hay lugar a adicionar la
sentencia de Primer Grado en este sentido, pues, a lo luz de lo senalado por el
inciso segundo del articulo 287 del CGP, no se advierte omision alguna de la a
quo, que justifique un pronunciamiento por parte de esta Instancia, en ese
sentido.

DE LOS INTERESES MORATORIOS

Ahora bien, otra de las inconformidades de la demandada FIDUPREVISORA S.A.,
como vocera y administradora del PAR Banco Cafetero en Liquidacion, es la orden
de pago de intereses moratorios e indexacion sobre el retroactivo pensional
reconocido a favor del demandante, lo cual considera una doble sancion por un
mismo concepto.

En tal sentido ha de recordarse que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, prevé
una sancion en contra de la administradora de pensiones, que incurra en mora
frente al pago de las mesadas pensionales, sea esto por el reconocimiento tardio
de la prestacion cuando preexiste el derecho, o porque sencillamente se sustrae
de la obligacion de pago.

De acuerdo con lo dicho, es claro que si el afiliado realiza la solicitud con la
documentacion que acredite el derecho y la entidad encargada de reconocer la
prestacion no lo hace, incurre en mora, por lo que, entonces surge la obligacion
de reconocer los intereses moratorios. En el presente caso, es necesario precisar
que, aun cuando la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
consideraba que los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, uinicamente procedian frente a pensiones reconocidas integramente
con base en las normas del sistema general de pensiones; mediante sentencia
CSJ SL1681-2020, modifico su criterio, para precisar que aplican a todo tipo de

10
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pensiones legales, reconocidas con posterioridad a la entrada en vigencia de este,
como la reconocida al aqui demandante, bajo los paramentos fijados por el
articulo 1 de la Ley 33 de 1985; de ahi que, habiendo quedado acreditado el
derecho a la prestacion pensional desde O1 de agosto de 2011, cuando cumpli6é
los 55 anos de edad, resulta acertada la orden impartida por la Juez de Primer
Grado, que le impuso a la FIDUPREVISORA S.A., como vocera y administradora
del PAR Banco Cafetero en Liquidacion, el pago de los intereses moratorios, en
los términos del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, ante la negativa de esa
demandada de proceder al reconocimiento oportuno del derecho pensional.

Ahora, dada la prosperidad de los referidos intereses, considera la Sala, que le
asiste la razon a la demandada FIDUPREVISORA S.A., como vocera y
administradora del PAR Banco Cafetero en Liquidacion, en cuanto a que no es
viable conceder de manera simultanea la indexacion del retroactivo pensional,
en razon a la incompatibilidad entre ambos conceptos, tal como lo explico la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL4258
de 2020, en la cual indico:

“...En cambio, no se accederd a la indexacion pretendida, en razén a que el criterio
actualmente imperante en la Sala es el de la incompatibilidad de los intereses
moratorios con la indexacién, ya que los primeros involucran, en su contenido, un
ingrediente revaluatorio, es decir, el resarcimiento inherente a la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda, descartandose entonces la posibilidad de que junto al
pago de intereses moratorios se imponga condena por indexacién, ya que
equivaldria a decretar una doble e inconsulta condena por un mismo item...”

Por lo anterior, se modificara parcialmente el ordinal cuarto de la sentencia
apelada, para en su lugar, condenar a la FIDUPREVISORA S.A., como vocera y
administradora del PAR Banco Cafetero en Liquidacion, a pagar a favor del
demandante, el mayor valor del retroactivo, por la suma de $52.456.207,
autorizando el descuento de los aportes en salud, sin que haya lugar a la
indexacion de dicho valor, por haberse reconocido sobre el mismo concepto, los
intereses moratorios fijados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

DE LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Insiste la parte demandada FIDUPREVISORA S.A., como vocera y administradora
del PAR Banco Cafetero en Liquidacion, en que, en la decision apelada, se
desconocio el fenomeno de la prescripcion, toda vez, que dentro del proceso
quedo demostrado que, la reclamacion del derecho solamente se presento ante
esa Entidad, en septiembre de 2014, siendo esta la razon por la que el
reconocimiento de la pension de jubilacion se hizo a partir de octubre de 2011 y
no, desde el 01 de agosto de 2011, como se ordend.

El articulo 151 del C.P.L., sobre la prescripcion de los derechos en materia laboral
indica: “PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
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trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpira la prescripcion pero solo por un
lapso igual.” (Negrilla fuera de texto)

Aclarado lo anterior, ha de advertirse que el derecho pensional es a todas luces
imprescriptible, no ocurriendo lo mismo con las mesadas pensionales, las cuales
prescriben si transcurridos tres anos de su causacion no se reclaman.

En el presente caso, se advierte que, el demandante, cumplio los requisitos para
acceder a la pension de jubilacion en los términos del articulo 1 del Ley 33 de
1985, el 01 de agosto de 2011, cuando completo los 55 anos de edad; reclamo
ante el FOGAFIN, el reconocimiento y pago de la prestacion pensional, el 21 de
mayo de 2014 (fl. 20 Archivo 01); no obstante, esa Entidad, mediante
comunicacion del 20 de junio de 2014, traslado su peticion a la FIDUPREVISORA
S.A., como vocera y administradora del PAR Banco Cafetero en Liquidacion, dicha
solicitud (fl. 26 Archivo 01); y, ésta por oficio del 10 de julio de 2014, le solicito
al actor, una serie de documentos para proceder al tramite de su bono pensional
(fls. 28-33 Archivo 01), peticion que esa demandada, reiteré el 06 de mayo de
2015 (fl. 8 Archivo 45); radicando el actor, la presente demanda, el 26 de agosto
de 2014, como consta en el acta de reparto que milita en el archivo 02 del
expediente digital; sin que, entre el 20 de junio de 2014, cuando FOGAFIN puso
en conocimiento de la FIDUPREVISORA S.A., la solicitud de pension de jubilacion
y la radicacion de la demanda, haya transcurrido el término fijado en el articulo
488 del CST, en concordancia con el 151 del CPTSS, por lo que, no opero el
fenomeno de la prescripcion, resultando ajustada la decision de la a quo, en
cuanto ordeno el pago del retroactivo pensional, desde su causacion, esto es, 01
de agosto de 2011.

En los anteriores términos queda resuelto el recurso de apelacion presentado por
la demandada FIDUPREVISORA S.A., como vocera y administradora del PAR
Banco Cafetero en Liquidacion.

Costas en esta Instancia, a cargo de FIDUPREVISORA S.A., como vocera y
administradora del PAR Banco Cafetero en Liquidacion. Se confirman las de
Primera Instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el ordinal cuarto de la sentencia
apelada, proferida el 31 de mayo de 2022, por el Juzgado Primero (01) Laboral
Transitorio del Circuito de Bogota; para en su lugar, CONDENAR a la
FIDUPREVISORA S.A., como vocera y administradora del PAR Banco Cafetero en
Liquidacion, a pagar a favor del demandante, el mayor valor del retroactivo, por

la suma de $52.456.207, autorizando el descuento de los aportes en salud, sin
12
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que haya lugar a la indexacion de dicho valor, de acuerdo a lo expuesto en las
consideraciones de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: COSTAS en la alzada a cargo de FIDUPREVISORA S.A., como vocera
y administradora del PAR Banco Cafetero en Liquidacion. Fijense como agencias
en derecho la suma de $1.160.000 a favor del demandante. Se confirman las de
Primera Instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLI GO%EZ ZULUAGA

Magistrado

13



Proceso Ordinario Rad.110013105006201800705-01
BLANCA CECILIA SIERRA VS LEOPOLDO ESPITIA CANTE Y ANA STELLA ROBAYO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105006201800705-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023), fecha
y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Contrato de Trabajo — Primacia de la Realidad — Extremos — Prestaciones
Sociales e Indemnizaciones.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada
de la demandante, en contra de la sentencia proferida el 27 de julio de 2022, por
el Juzgado Sexto (06) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral promovido por BLANCA CECILIA SIERRA en contra de LEOPOLDO
CECILIA SIERRA y ANA STELLA ROBAYO.

ANTECEDENTES

BLANCA CECILIA RIERRA, promovié demanda ordinaria laboral en contra de
LEOPOLDO CECILIA SIERRA y ANA STELLA ROBAYO, para que, previa
declaracion de la existencia de un contrato verbal de trabajo, a término indefinido
celebrado con los demandantes, del 14 de agosto de 2012 hasta el 22 de
diciembre de 2017, dentro del cual nunca se le cancelaron las prestaciones
sociales, vacacines, aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pension,
ni el subsidio de transporte; se ordene el pago de las primas de servicio, subsidios
de transporte, vacaciones, cesantias, intereses sobre las cesantias, aportes al
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, cancelando el respectivo
calculo actuarial que elabore Colpensiones, por todo el tiempo laborado, junto
con el pago de la sancion prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por la
no consignacion de las cesantias, la indemnizacion de que trata el articulo 64 del
CST, la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del CST, la indexacion
de las condenas impuestas, con sus respectivos intereses, lo ultra y extra petita,
asi como las costas y agencias en derecho en caso de oposicion.
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Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senialé que, el 14 de
abril de 2012, celebré contrato verbal de trabajo, a término indefinido, con los
demandados, para realizar labores de servicio doméstico, en una casa ubicada
en el barrio San Andrés Il Sector de la ciudad de Bogota, donde también funciona
el consultorio odontologico Rehabilitex, de propiedad de los accionados;
cumpliendo labores de cocina, limpieza en toda la casa, cuidado de mascotas,
lavado y planchado de ropas, compra de viveres, diligencias varias, atencion a
miembros de la familia y el manejo de la cafeteria del consultorio odontologico;
dentro de un horario de lunes a viernes de 7:00 a.m. a 7:00 p.m., y los sabados
de 7:00 a.m. a 4:00 p.m., devengando como ultimo salario la suma de
$1.200.000.

Refirio que, en ocasiones cuando los demandados se iban de viaje debia quedarse
en la casa, cuidando las mascotas y el inmueble; que, por la confianza que tuvo
con sus empleadores, en el ano 2016, le fue arrendado un inmueble de su
propiedad y en agosto de 2016, viajo con ellos a Cartagena de Indias; que,
ademas, la senora ANA STELLA ROBAYO, le presto su tarjeta de crédito para
adquirir unos muebles y, la cuota le fue descontada del salario.

Indicé que, el 22 de diciembre de 2017, recibi6 una llamada telefonica de
LEOPOLDO ESPITIA, quien le pidio que se acercara a su lugar de residencia para
cancelarle la semana, porque esta noche viajaba fuera de la ciudad y el 24 de
diciembre de 2017, ese demandado la llam6 nuevamente y le indico que ya no
contaria mas con sus servicios y que al regresar del viaje hablaria con ella; que,
el 03 de enero de 2018, nuevamente recibi6é una llamada del senior Espitia Cante,
solicitandole que cuidara sus mascotas por 3 dias, pero ella lo cuestion6 por su
despido y el pago de las prestaciones sociales, a lo que le manifesté que las
trabajadores domeésticas, no tenian derecho a ningun tipo de prestacion.

Que, en varias oportunidades requirié a los demandados, para que le cancelaran
la liquidacion final de prestaciones sociales e incluso el 06 de febrero de 2018,
los cit6 ante el Ministerio de Trabajo, para llegar a un acuerdo respecto al pago
de la misma, pero no se presentaron, ni se excusaron; que, el 23 de mayo de
2018, interpuso accion de tutela ante al Juzgado 34 Civil Municipal de Bogota,
para que los accionados, dieran respuesta a su peticion de pago de prestaciones
sociales, la cual fue concedida a su favor y en el mes de junio de 2018, el senor
LEOPOLDO ESPITIA CANTE, dio contestacion negando todo vinculo laboral; que,
los demandados, la citaron el 14 de julio de 2018, ante la Procuraduria Delegada
para Asuntos Civiles y Comerciales para la entrega del inmueble que ellos le
habian arrendado, como represalia por exigir sus derechos laborales.

Dijo que, en vigencia de la relacion laboral, nunca recibio el pago de prestaciones
sociales, vacaciones, subsidio de transporte, ni de los aportes al Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones, los cuales le adeudan hasta la fecha de
presentacion de esta demanda (fls. 11-31 Archivo 01).
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, LEOPOLDO ESPITIA CANTE y ANA STELLA ROBAYO,
la contestaron oportunamente, se opusieron a todas y cada una de las
pretensiones; negaron la mayoria de los hechos y alegaron en su defensa, que,
nunca han celebraron un contrato verbal de trabajo con la demandante, menos
aun que ésta les haya prestado sus servicios como empleada doméstica; que,
efectivamente ellos le arrendaron un apartamento a la actora, porque colocaron
el aviso y ella lo solicito, cumpliendo con los requisitos exigidos; que, no le
cancelaron prestaciones sociales, ni la afiliaron al Sistema Integral de Seguridad
Social, porque no tenian obligacion de hacerlo, ya que entre ellos, nunca existio
ninguna relacion de trabajo. Formularon las excepciones de inexistencia de la
obligacion, inexistencia de acreencias laborales y falta de fundamentos legales
para la exigencia de lo pretendido (fls. 93-103 Archivo 01).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 27 de julio de 2022, el Juzgado Sexto (06) Laboral del Circuito
de Bogota, absolvié a los demandados de las pretensiones incoadas en su contra,
al considerar que, si bien surge que la demandante, realizé una labor doméstica
en beneficio de los accionados, no se evidencia el factor temporal del vinculo, sin
que del dicho de los testigos se lograra establecer los extremos ni la intensidad
de la jornada laboral, deficiencia que impide elaborar el calculo o liquidacion de
las acreencias laborales reclamadas en la demanda o las que correspondan a una
temporalidad diferente. Condeno en costas a la demandante.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la anterior determinaciéon, la apoderada de la demandante,
interpuso recurso de apelacion, argumentando que, quienes rindieron
declaracion dentro del proceso, si fueron testigos oculares de la prestacion del
servicio de la actora, a favor de los demandados, tanto del consultorio
odontologico, como de la casa donde residen los demandados, cumpliendo con
los presupuestos establecidos en el articulo 24 del CST, por lo tanto, debid operar
la presuncion de la existencia del contrato de trabajo, siendo el empleador a
quien le correspondia desvirtuar la misma; que, los demandados, se limitaron a
alegar un vinculo de amistad con la demandante, que, se contradice con las
manifestaciones efectuadas al absolver interrogatorio de parte, donde claramente
se determino la subordinacion de Blanca Cecilia Sierra, como trabajadora del
servicio doméstico a favor de ellos; que, carece de logica comun que a una
persona ajena a la familia, se le cancele la totalidad de los gastos para el viaje
que realizaron a Cartagena, reflejando que la confianza y vinculo que tenian con
la actora, iba mas alla de ser una simple conocida, a quien le ofrecian ayuda por
la dificil situacion econdémica que ésta tenia; que, el testigo JUAN CARLOS
SIERRA, inform6 que €l vio a la demandante, portando un delantal, un uniforme
y prestando su servicio como trabajadora doméstica, ofreciendo tintos y haciendo
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aseo en el consultorio odontologico de los demandados; que, la parte accionada,
intento ocular una relacion laboral, bajo la fachada de una amistad sincera,
pretendiendo asi defraudar los derechos y las acreencias laborales a que tiene
derecho la demandante; por tanto, solicita revocar la sentencia apelada y
conceder las pretensiones incoadas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la parte demandante, reiter6 los argumentos expuestos
en el recurso de apelacion, advirtiendo que contrario a la motivacion esbozada
por la Juez de Primera Instancia, del acervo probatorio tanto documental como
los testimonios y los interrogatorios de parte, se pudo evidenciar que la sefiora
BLANCA CECILIA SIERRA, si presto sus servicios de forma personal, como
empleada del servicio doméstico en favor de los demandados, durante el periodo
comprendido entre el 14 de agosto de 2012 y hasta el 22 de diciembre de 2017,de
manera que, al operar en su favor la presuncion de la existencia de un contrato
de trabajo, debi6 accederse a las pretensiones de la demanda, razon por la cual,
solicita revocar la sentencia de Primera Instancia y reconocer los derechos
laborales reclamados.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
el recurso de alzada previas las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacion
presentado por la demandante, debera la Sala, determinar si entre las partes
existio una relacion laboral regida por un verdadero contrato de trabajo vigente
entre el 14 de agosto de 2012 y el 22 de diciembre del 2017, y en caso afirmativo,
si le asiste derecho a la actora al reconocimiento y pago de las acreencias
laborales y demas emolumentos que solicita.

DE LA EXISTENCIA DE UN CONTRATO DE TRABAJO A TERMINO
INDEFINIDO

El Codigo Sustantivo de Trabajo, articulo 22, define el contrato de trabajo como:
“aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a
otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de
la segunda y mediante remuneracion.”

A su vez, el articulo 23, subrogado por el articulo 1° de la Ley 50 de 1990, definio
que sus elementos son: a.) La actividad personal del trabajador, es decir,
realizada por si mismo; b.) La continuada subordinacion o dependencia del
trabajador respecto del empleador y c.) el salario como retribucion del
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servicio.

De otra parte, el articulo 24 del mismo ordenamiento, establece una ventaja
probatoria a favor del demandante, en el sentido de presumir que toda relacion
de trabajo, se encuentra regida por un contrato de trabajo, por lo que se encuentra
a cargo de la parte actora, la demostracion de la prestacion continua del
servicio, para que se traslade la obligacion al llamado a juicio de probar con
hechos contrarios a los presumidos, que la relacion laboral que lo unié con la
demandante, no estuvo regida por un contrato de trabajo.

En tratandose de esta presuncion ha sido criterio reiterado por la H. Corte

«

Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral que: “..Ciertamente, al que
invoca la existencia del contrato de trabajo le corresponde demostrar la prestacion
personal del servicio, asi se favorece de la presuncion del articulo 24 del CST. Pero
si el demandado, al oponerse a la existencia del contrato de trabajo, acredita que
aquella se presté en forma esporddica y sin continuidad, puede conllevar a que la
presuncion se dé por desvirtuada, si desaparece el segundo elemento del contrato
de trabajo, consistente en «La continuada subordinacion o dependencia del
trabajador respecto del empleador».” (CSJ SL362-2018, Radicacion N.° 53801 del
21 de febrero de 2018).

En cuanto a la prueba de los extremos laborales, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia de Instancia SL 905 de 2013, senalo:

“La jurisprudencia adoctrinada de esa Sala ha fijado el criterio segtn el cual, en
estos casos, en que no se conocen con exactitud los extremos temporales, se
podrian dar por establecidos en forma aproximada, cuando se tenga seguridad
sobre la prestaciéon de un servicio en un determinado periodo, para asi poder
calcular los derechos laborales o sociales que le correspondan al trabajador
demandante. Al respecto, en sentencia de la CSJ Laboral del 22 de marzo de 2006
Rad. 25580, reiterada en decisiones del 28 de abril de 2009 Rad. 33849 y 6 de
marzo de 2012 Rad. 42167, se dijo:

“(...) Aunque no se encuentra precisada con exactitud la vigencia del contrato de
trabajo, esta podria ser establecida en forma aproximada acudiendo a reiterada
Jjurisprudencia sentada desde los tiempos del extinto Tribunal Supremo del Trabajo,
segun la cual cuando no se puedan dar por probadas las fechas precisas de inicio y
terminacion de la relacion laboral, pero se tenga seguridad de acuerdo con los medios
probatorios allegados sobre la prestaciéon del servicio en un periodo de tiempo que a
pesar de no concordar exactamente con la realidad da certeza de que en ese lapso
ella se dio, habrad de tomarse como referente para el cdlculo de los derechos laborales
del trabajador.

En sentencia de 27 de enero de 1954, precisé el Tribunal Supremo:

<Si bien es cierto que la jurisprudencia de este Tribunal ha sido constante en el
sentido de que cuando quien debe demostrar el tiempo de servicio, y el salario
devengado, no lo hace, no hay posibilidad legal para condenar al pago de
prestaciones, salarios o indemnizaciones, es también evidente que cuando de las
pruebas traidas a juicio se puede establecer sin lugar a dudas un término
racionalmente aproximado durante el cual el trabajador haya servido, y existan por
otra parte datos que permitan establecer la cuantia del salario devengado, es deber
del juzgador desentraiiar de esos elementos los hechos que permitan dar al
trabajador la proteccion que las leyes sociales le garantizan>.

En el sub examine se conocen el ario y el mes, pero no el dia en que empezd y terminé
la relacién; de acuerdo con el criterio anterior, habria de entenderse como
probado el extremo inicial del vinculo laboral a partir del ultimo dia de
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noviembre del afio 2000, y como extremo final, el sefialado por el actor en la
demanda, es decir, el 23 de diciembre de ese arno, por estar dentro del espacio
temporal que quedé probado. Asi, se habria establecido que el contrato tuvo vigencia
entre el 30 de noviembre y el 23 de diciembre de 2000” (resalta la Sala).

En tales condiciones, si se trata de la fecha de ingreso, teniendo tinicamente como
informacioén el ano, se podria dar por probado como data de iniciacién de laborales
el ultimo dia del ultimo mes del ario, pues se tendria la conviccion que por lo menos
ese dia lo trabaj6. Empero frente al extremo final, siguiendo las mismas
directrices, seria el primer dia del primer mes, pues por lo menos un dia de esa
anualidad pudo haberlo laborado.

Cuando el trabajador demandante no precisa o no logra probar con exactitud la
totalidad del tiempo servido a su empleador, no implica que deba perder el derecho
a percibir los salarios o prestaciones sociales correspondientes al lapso de la
actividad que logré demostrar judicialmente y, por tanto, la totalidad del tiempo
servido es el que resulte probado en la litis...”

En el presente caso, al plenario se allegaron como pruebas, el reporte de las
cotizaciones efectuadas por la demandante a COLPENSIONES, donde constan 9.29
semanas, del 01 de enero al 31 de marzo de 1995; facturas de venta 024700 y
024707 del 06 de agosto de 2016, por concepto de alojamiento en la ciudad de
Cartagena de Indias, a nombre LEOPOLDO ESPITIA CANTE y XIOMARA ESPITIA,
para 2 y 3 personas respectivamente; remision médica, con logo del “CONSULTORIO
ODONTOLOGICO “Rehabilitex””, de fecha 08 de noviembre de 2017, a nombre de
Valeria Campo Soto; formulario encuesta SISBEN, en la que, a corte de junio de
2018, se le asigné a la actora, un puntaje del 53,65%; desprendible despacho
pedidos 7449862, por la compra de un sofacama, a nombre de la demandante, con
la anotacion de pago mediante tarjeta de crédito, el 24 de mayo de 2017; certificado
de matricula inmobiliaria 5S0C-1276652, donde se observa que los demandados, son
propietarios del apartamento 403 del Edificio Santa Cruz de Mandalay, en la ciudad
de Bogota; solicitud de pago de acreencias laborales, presentada por la demandante
y dirigida al sehor LEOPOLDO ESPITIA, el 13 de febrero de 2018; fallo proferido por
el Juzgado 34 Civil Municipal de Bogota D.C., el 23 de mayo de 2018, dentro de la
accion de tutela con radicado 034-2018-00475 mediante el cual se ordeno al sefior
ESPITIA CANTE, dar respuesta a la solicitud de acreencias laborales de la actora:
respuesta enviada por el demandado ESPTIA CANTE, a la trabajadora, respecto al
reclamado de sus derechos laborales; constancia de no comparecencia No. 68 del
senor LEOPOLDO ESPITIA, a la audiencia de conciliacion convocada por la actora,
ante la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social RCC14, el 06 de febrero de 2018;
acta de acuerdo conciliatorio del 14 de junio de 2018, celebrado ante la
Procuraduria Delegada para Asuntos Civiles, donde se pacto la entrega del inmueble
que el senor LEOPOLDO ESPITIA CANTE, le habia arrendado a la senora BLANCA
CECILIA SIERRA (fls. 32-71 Archivo 01).

En el curso del proceso, absolvio interrogatorio de parte, la demandada ANA STELLA
ROBAYO, quien informé6 que, conoce a la demandante, desde hace 20 anos, porque
era una vecina, con la que se fueron conociendo y entablaron una buena amistad;
que, el vinculo que las uni6 fue de amistad, pero que, en ningiin momento, la actora,
se desempend como su trabajadora de servicio domeéstico; que, la casa donde
residen su esposo y ella, es pequena, de 4 pisos, en el primer piso funciona su
consultorio odontologico “Rehabilitex”, en el segundo piso esta una habitacion, la
6
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cocina, un bano y una sala pequena, en el tercer piso hay otra habitacion y un bano
y recientemente construyo un salon grande en el cuarto piso; que, del aseo del
consultorio odontolégico, siempre se ha encargado su auxiliar, una persona
especializada, como lo exige la Secretaria de Salud, por los desechos patogenos que
se manejan y, en la casa, como es pequena, va una persona una vez a la semana a
realizar la limpieza; que, en el ano 2016, debido a la amistad con la actora, quien se
gano el carino de la familia, y en una oportunidad le manifesté que nunca habia
conocido el mar, cuando tuvo la posibilidad, porque una de sus hijas manejaba un
programa de “interviagjes”, la llevaron a Cartagena, pero, fue “Xiomara”, hija de esa
demandada, quien pago todo porque iban incluido en el paquete turistico; que, en
su casa paterna, hay un apartamento pequeno, que queda en el mismo barrio y
como Blanca Cecilia vivia en Bosa, pero su hija, era vecina y tenia una fruteria,
entonces la actora, les habia recomendado que cuando le desocuparan ese
apartamento se lo arrendaran y asi fue, no le pidieron ningin documento y ella
siempre fue muy cumplida en el pago; que, la actora le comentaba que trabajaba
con unos odontologos, cerca del Barrio Restrepo, tuvo un saléon de onces en Bosa y
también se la encontraba en el bus, para Madrid — Cundinamarca, y le contaba que
estaba trabajando en unas bodegas en Funza, pero que era un trabajo muy pesado,
porque le tocaba cargar unos bultos; que, cuando la senora Blanca Sierra, se paso
para el apartamento de su propiedad, necesitaba sus cosas, entonces le pidi6 que
si podia prestarle su tarjeta de crédito para comprar una cama, y una nevera, y que,
ella aceptd sin ningun problema, y que ademas nunca le incumplioé con el pago de
las cuotas; que, como la demandada, trabaja con ortopedia dental, en alguna
oportunidad atendi6 a una nieta o nieto de la actora, y por eso, es posible que tenga
una copia donde consta el tratamiento y lo que iban cancelando por éste.

Por su parte, el demandado LEOPOLDO ESPITIA CANTE, indic6é que, conoce a la
demandante, como una vecina y persona muy allegada a la familia, que visitaba su
casa periodicamente, porque como en el consultorio odontologico, puede entrar
cualquier persona, para €l y su esposa Ana Stella Robayo, era muy grato que la
actora, los visitara y se gano el carino de la familia, porque era muy honesta y
servicial, la invitaban a sus reuniones familiares y eventos de fin de ano; explico la
distribucion de la casa donde reside con su esposa y que, como la mayor parte del
tiempo permanecen en el consultorio odontologico de Madrid - Cundinamarca, su
casa fue pensada para no tener que contratar a una persona que tuviera que
hacerles aseo o comida, simplemente a veces hacian el desayuno o salian a
almorzar; que, en el consultorio odontologico ubicado en el primer piso de su
residencia, tenian contratada una auxiliar de odontologia, que era persona
profesional especializada; que, en algunas oportunidades, cuando salian de viaje, le
pedian a la demandante, que les cuidara las mascotas, pero no era constante que
estuviera en la casa, ni se le pagdé remuneracion alguna por ese concepto; que, dos
de sus hijas viven en Estados Unidos y México, entonces la mayor parte del ano, €l
y la senora Stella, estan fuera del pais, por lo tanto, no necesitan una persona del
servicio domeéstico, pues, es muy poco el tiempo que permanecen en Colombia; que,
entre ellos y la actora, nunca existio un compromiso de trabajo; que, la senora
Blanca, le comenté que recibia una ayuda del Gobierno, por el SISBEN; que, le
rentaron un apartamento de una habitacion, con cocina y bano, pero por la amistad
y confianza que se tenia con ella, nunca le solicitaron ninguna garantia o
documento, pues, pensaron que no era necesario y de buen corazon le quisieron
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ayudar porque ella tenia unos problemas muy delicados con sus hijos; que, Blanca
Cecilia Sierra, estaba pasando por una dificil situacion y les comenté que no conocia
el mar, entonces ellos la invitaron a Cartagena de Indias, con un paquete que la hija
de los demandados, adquirio, pero no tuvo que hacer ningun gastos, ni se trato de
la retribucion por su trabajo, simplemente quisieron tener ese detalle con ella, por
amistad; que, la demandante, era como parte de su familia.

BLANCA CECILIA SIERRA, senaldé que, como ella trabajaba en el consultorio
Rehabilitex, propiedad de los demandados, llevo a sus nietos Valeria y Juan Camilo
Campo, para que les arreglan los dientes, pero luego de su despido, ellos no
volvieron alla; que, en el ano 2016, ella estaba en la cocina preparandoles el
desayuno a los accionados, cuando ellos la llamaron y le dijeron que le tenian una
sorpresa, y Liliana, una de las hijas de ellos, le coment6é que la iban a llevarla a
Cartagena, porque llevaba trabajando mucho tiempo con ellos y se lo merecia; que,
del 2012 a 2017, no recibié ninguna ayuda del Gobierno, sin embargo actualmente
si le pagan un subsidio por $125.000; que, no se encuentra trabajando; que, conoci6
a los demandantes, hace 20 anos, porque vivio en la casa de una de las hijas de
ellos, que queda al frente de su residencia, asi los distinguio; que, ella iba a trabajar
a la casa de los accionados, de lunes a sabado, de 7:00 a.m. y salia a veces a las
6:00 o 7:00 p.m., y a veces les ayudaba los festivos, cuando don Leopoldo, le pedia
que fuera; que, el salario le era cancelado los sabados, inicialmente le daban
$30.000 semanas y en el 2017, le pagaban $40.000, en efectivo, a veces le
cancelaban delante de uno de los hijos “Elias” o de las auxiliares; que, en el
consultorio odontolégico, ellos tuvieron varias auxiliares.

También declararon en el proceso ALEJANDRO OCAMPO MENDEZ, quien dijo,
conocer a la demandante, por ser la abuela de sus hijos; que, también conoce al
senor Leopoldo Espitia, porque llevo a sus hijos al consultorio odontolégico de los
demandados, en el ano 2017, para que les hicieran unos tratamientos con unos
retenedores, por recomendacion de la actora, quien trabajaba alla y por eso le salio
el tratamiento un poco mas econémico; que, la demandante, era la encargada de los
oficios de la casa y bajaba al consultorio para llevarles bebidas a los doctores;
desconoce cuando comenzo el vinculo laboral entre las partes, pero afirmé que, para
el 2017 cuando llevo a sus hijos para el tratamiento, la actora, ya llevaba bastante
tiempo trabajando con los demandados; que, sus hijos no fueron juiciosos con el
tratamiento y entonces soélo fue a consulta con ellos 5 o 6 veces y no volvio; que,
desconoce la fecha de terminacion del contrato de trabajo de la senora Blanca
Cecilia; que, cuando iba alla, no vio a la demandante, ejecutando sus labores de
aseo, pero si, que ella salia a saludar a los nifios, portando un delatan blanco; que,
desconoce como era el sistema de trabajo de la actora, cuanto le pagaban, si tenia
que cumplir un horario de trabajo u obedecer 6rdenes, “pero en algunas ocasiones
cuando estaba en el consultorio con los ninos, ellos si le decian Blanquita me trae
esto, Blanquita necesito esto”; que, la demandante, vivié en un apartamento de los
demandados, como a 3 0 4 cuadras del consultorio odontologico, pero “no le puedo
decir que tipo de contrato tenia ella de arrendamiento, eso sino se lo puedo asegurar?,
que, en el consultorio odontologico trabajaba Leopoldo, la hija y otra muchacha que
manejaba los instrumentos, ademas a veces veia a la actora limpiando; que,
mientras duro el tratamiento de sus hijos, no se enteré de que la actora trabajara
en un lugar distinto; que, €l iba al consultorio en horas de la tarde y no se demoraba
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mucho, eran citas de 20 o 30 minutos; que, se enteré por comentarios que la actora,
le hizo a la familia, que los demandados, la llevaron a Cartagena, como
agradecimiento, porque habia completado mucho tiempo trabajando con ellos; que,
entre los anos 2012 a 2017, la actora no visitaba con frecuencia a sus nietos, por
eso cuando €l los llevaba a los controles odontologicos ella aprovechaba para
saludarlos; que, el testigo no convivia con la hija de la actora, €l tenia bajo su
cuidado al hijo varon y la nina estaba con su mama.

JUAN CARLOS SIERRA, hijo de la actora, dijo conocer a los demandados, porque
su mama les colaboraba haciendo el aseo en la casa de su propiedad, en el barrio
San Andrés, aproximadamente desde el afio 2014 y hasta el 2019 o 2020; que, el
senor Leopoldo Espitia, le dijo a la actora, que ya no la necesitaba mas, y no quiso
pagarle nada por el despido; aseguré que, por lo que sabe, los demandados, no le
cancelaban a la actora, ninguna remuneracion por sus servicios; que, la
demandante, iba de lunes a sabado a hacer el aseo del consultorio odontolégico y
“creo que también les ayudaba con el almuerzo y, digamos que con los oficios varios
en la casa”, de 7:00 a.m. a 3:00 p.m., informacion de la que tiene conocimiento,
porque hablaba con su mama y ella le decia que se iba para el trabajo a esa hora;
que, a veces a la seniora Sierra, le tocaba quedarse hasta mas tarde haciendo otras
cosas, pero no era seguido; que, no recuerda el nombre del consultorio, ni la
direccion, pero que éste queda en el parque del barrio San Andrés II Sector, cerca
de la Autopista Sur con Avenida Boyaca, porque lo visito en dos veces y ahi conocio
a la senora Stella y una de las hijas de ella; que, la demandante, vivido en un
apartamento de los demandados, y pagaba el arriendo con lo que ganaba y a veces
con lo que él le colaboraba, porque cuando le pagaban la prima, le daba $150.000,
pero no era constante; desconoce si ella recibia alguna ayuda del gobierno, pero
estaba afiliada al SISBEN; no le consta que su progenitora recibiera 6rdenes o
instrucciones de los demandados, y las veces que los visitd, solo fue a hablar con el
senior Leopoldo Espitia, de un negocio relacionado con la venta de un apartamento,
pero no vio que ellos le impartieran ninguan tipo de encargo, sin embargo, su mama
se los present6é como su patrones y ellos no hicieron ningiin comentario al respecto;
que, el senor Leopoldo, la invité a Cartagena, pero desconoce quién pago los gastos
y, que ella le conté que la llevaron para ayudarlos y conocer; dijo el testigo, no ser
muy cercano a su mama, que la visitaba “de vez en cuando, también la llamaba de
vez en cuando pero no estaba asi 100% en relaciéon con ella por mis actividades
personales”.

LILIANA CAROLINA ESPITIA, hija de los demandados, dijo conocer a la
demandante, desde hace muchos anos, como vecina en el barrio San Andrés II
Sector, en Bogota; que, la demandante, no presto sus servicios personales para los
demandados; que, como el consultorio odontologico de sus padres queda sobre el
parque principal del barrio, ellos son muy conocidos y todo el mundo los frecuenta,
por eso ahi conocieron a la actora, a quien aseguro, que aprecian mucho por ser
una persona muy divertida; que, en la misma casa donde funciona el consultorio
queda la vivienda de los demandados; que, la testigo se caso en el ano 2012 y fue la
ultima hija en salir de la casa, donde se quedaron viviendo los accionados solos y a
veces la abuela paterna, que le correspondia cuidar al senior Leopoldo, cada 2 meses;
que, la testigo vive en una casa diagonal a los demandados; que, cuando todas las
hijas se organizaron, los demandados, comenzaron a viajar de forma muy frecuente

9



Proceso Ordinario Rad.110013105006201800705-01
BLANCA CECILIA SIERRA VS LEOPOLDO ESPITIA CANTE Y ANA STELLA ROBAYO

a Estados Unidos y México donde viven otras hijas y entonces ellos ya pasaban muy
poco tiempo en casa; indico que, ademas, los demandados, tiene otro consultorio
en Madrid — Cundinamarca, entonces en la casa permanecian por la manana y mas
o menos a las 2:00 p.m., ellos salian para el consultorio de Madrid y ya regresaban
tarde en la noche; que, ellos tenian las auxiliares del consultorio para que les
ayudaran, pero esa netamente era para asuntos de la odontologia; que, la
demandante, no le presté labores de aseo en el consultorio, ni el casa de los
accionados; que, desconocer si la sennora Blanca Cecilia, frecuentaba la casa de sus
padres, porque cuando la testigo vivia con ellos, salia a las 6:00 a.m. para su trabajo
y sus padres se quedaban en la casa; que, la demandante, era una persona muy
sola y para el cumpleanos de su hermana Xiomara, en el anno 2016, tomaron un
plan todo incluido a Cartagena, donde podian llevar a otra persona, entonces fueron
su padres, su hermana, una prima y la actora; que, los demandados, no sélo tenia
un alto grado de confianza con la actora, sino con muchos de los vecinos del barrio,
porque han vivido por muchos anos alli y se conocen de varias generaciones; que
hasta a la fecha, la abuela paterna hace sus cosas por ella misma, entonces no
necesitaba que nadie la cuidara, y que, incluso para la época de los hechos el sefior
Leopoldo Espitia, tenia una finca a las afueras de Bogota y cuando le correspondia
el cuidado de su senora madre, la llevaba a la finca y ella permanecia alli o incluso
la llevaban fuera del pais, cuando coincidia su turno de cuidado con los viajes que
hacen para visitar a sus otras hijas; que, la actora, como muchos de los otros
vecinos del barrio, sabia que los demandados arrendaban apartamentos y les pidio
que les arrendara un apartamento, pero por lo general, ellos no piden ninguna
documentacion y son muy confiados con ese tema, entonces las personas a las que
le arriendan son referenciados por los mismos vecinos del barrio.

IRMA ROBAYO, hermana de la demandada Stella Robayo, informé que es higienista
oral y trabajo con los demandados, aproximadamente por 10 anos, en el consultorio
odontologico del Barrio San Andrés, aunque aclar6é que visitaba el consultorio de
forma esporadica y dependiendo del trabajo que ellos tuvieran, iba una o dos
semanas seguidas; que, fue alli donde conoci6 a la actora, a quien veia en el parque
y algunas veces entraba a tomar tinto; que, la testigo cuando llegaba al consultorio,
en algunas oportunidades subia a la cocina y preparaba tinto o aromatica, para los
profesionales o las personas que llegaran de vista, porque quedaba en el mismo
lugar de residencia de los demandados; que, la actora, no le presté a los
demandados ningun tipo de servicio, ademas, los accionados estaban hasta el
mediodia alli y sobre las 12m y las 2:00 p.m., cerraban el consultorio y se iban para
Madrid — Cundinamarca, a trabajar en otro consultorio que tienen allo; que, se
entero que a la demandante, le arrendaron un apartamento, de los que administran
los demandados en la casa paterna; desconoce en qué trabajaba la actora y si recibia
un salario; informé que, su hija, viajo con los demandados, su sobrina Xiomara y la
demandante, a Cartagena, a través de un paquete turistico en el que pagan todo el
ano y luego pueden viajar cuando quieran, y que, llevaron a la senora Blanca Cecilia
Sierra, porque ella no conocia el mar y como ese siempre habia sido el sueno de ella,
le dieron esa oportunidad, lo cual no es extrano en los demandados, porque les
gusta mucho ayudar a las personas e incluso trabajan como muchas Fundaciones
y han invitado a cunados, sobrinos y gente muy cercana a esas salidas; que, dentro
de la casa, no veia muy seguido a la actora; que, cuando los demandados salian de
viaje, la mascota, que era un perrito, lo cuidaba Liliana, la hija de los accionados,
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que vive cerca de ellos; que, normalmente los demandados, no pedian ningun
documento para arrendar los apartamentos, y que la testigo siempre le reprochaba
a su hermana que fuera tan confiada, pero ésta le decia que eran conocidos y gente
de confianza.

Teniendo en cuenta las pruebas antes senaladas, considera la Sala, que, ninguna
de ellas logra brindar certeza respecto a la relacion laboral que, segun el dicho
de la actora, sostuvo con los demandados; notese como de la prueba documental
no se logra extraer ninguna informacion relacionada con las circunstancias de
modo, tiempo y lugar en que se pacto el presunto contrato verbal de trabajo,
como tampoco sus extremos laborales, ni las condiciones en que el mismo se
desarrollo; simplemente denotan, la compraventa de un mueble sofacama, los
servicios odontologicos que los demandados le prestaron a la nieta de la actora,
la propiedad de un apartamento ubicado en el barrio Mandalay de la ciudad de
Bogota y, el contrato de arrendamiento de un inmueble entre los accionados y la
demandante, que finaliz6 con el compromiso de entrega del mismo ante la
Procuraduria Delegada para Asuntos Civiles; de otra parte, tampoco del fallo de
tutela y la respuesta dada por el senor Leopoldo Espitia Cante, a la peticion de
pago de prestaciones sociales, presentada por la sefora Sierra, permiten extraer
la imposicion de orden alguna o de llamado de atencién o requerimiento en el
que se exteriorizara el poder subordinante de los accionados sobre la actora.

Y en relacion con la prueba declarativa, al absolver interrogatorio de parte, los
demandados, siempre negaron el vinculo laboral y, aunque en su declaracion de
parte, la demandante, insistio en la existencia de un contrato de trabajo, ninguna
de las declaraciones rendidas por los testigos convocados al proceso, fue
coherentes, claras, precisas y sobre todo contundentes para acreditar la
subordinacion y existencia del mismo; es asi como, aunque los testigos
ALEJANDRO OCAMPO MENDEZ y JUAN CARLOS SIERRA, yerno e hijo de la
demandante, afirmaron en su declaracion que, la sefiora BLANCA CECILIA
SIERRA, si trabajo para los demandados, en labores del servicio doméstico;
indicando el primero que vio a la actora, en alguna consulta de sus hijos a la
odontologia, con un delantal blanco, sirviendo unos jugos en el consultorio; y el
otro que, al intentar celebrar un negocio de compraventa de un apartamento de
propiedad del senor Leopoldo Espitia Cante, su mama se lo presenté como su
empleador, ambos dijeron no tener una relacion cercana con la senora SIERRA, y
que, ademas el conocimiento que tenian de dicho vinculo laboral, sélo era por lo
ésta u otros familiares les habian comentado, mas no por ser testigos directos de
la relacion laboral cuya declaracion se pretende; y, las senoras LILIANA ESPITIA
e IRMA ROBAYO, tampoco brindaron un detalle del que pudiese esta Sala,
determinar que efectivamente la accionante, presto sus servicios personales a los
senores LEOPOLDO ESPITIA CANTE y ANA STELLA ROBAYO, de manera
subordinada, cumpliendo un horario y menos aun recibiendo un salario como
retribucion a éste.

Quedando desvirtuada asi la presuncion prevista en el articulo 24 del CST, pues,
no se logro probar la existencia del vinculo laboral alegado por la demandante.
Por lo tanto, habra de confirmarse la sentencia apelada, pero por los argumentos
expuestos en esta decision.
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Costas en esta Instancia a cargo de la demandante. Se confirman las de Primera
Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptublica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de julio de 2022, por el
Juzgado Sexto (06) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
instaurado por BLANCA CECILIA SIERRA en contra de LEOPOLDO ESPITIA
CANTE y ANA STELLA ROBAYO, pero por las razones expuestas con
anterioridad.

SEGUNDO: COSTAS en la alzada a cargo de la demandante. Fijense como
agencias en derecho la suma de $290.000 a favor de los demandados. Se
confirman las de Primera Instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLI GO%EZ ZULUAGA

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105021201700733-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023), fecha
y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social — Régimen de Transicion — Nulidad Traslado al RAIS,
literal e) articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
de la demandante, en contra de la sentencia proferida el 22 de septiembre de
2022, por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por SOFIA ARIAS RENGIFO en contra de
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES con
la vinculacién de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

ANTECEDENTES

SOFIA ARIAS RENGIFO, promoviéo demanda ordinaria laboral en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, para que,
se declare que es beneficiaria del régimen de transicion; que, COLPENSIONES,
cometio un error administrativo al autorizar su traslado al RAIS, pese a que,
estaba cobijada por el régimen de transicion y se encontraba a 9 anos de cumplir
los 55 anos de edad; que, se condene a COLPENSIONES a reconocer y pagar la
pension de vejez, en los términos del Acuerdo 049 de 1990, junto con el
retroactivo pensional, a partir de la fecha en la cual adquirio el estatus de
pensionada; que se conceda lo ultra y extra petita, con las costas procesales y
agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que, a la
fecha de radicacion de la demanda, tenia 62 anos de edad; que, cotizo a
COLPENSIONES, 1056,71 semanas, mas el tiempo de servicio al ICBF

REGIONAL TOLIMA de abril de 1981 a mayo de 1982 y a C.I.P. HOGAR INFANTIL
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de mayo de 1982 a diciembre de 1984; que, para el ano 1990, tenia mas de 500
semanas cotizadas.

Indico que, en el 2001, COLPENSIONES autorizé su traslado al RAIS, pese a que
era beneficiaria del régimen de transicion y solo le faltaban 9 anos, para cumplir
los 55 anos exigidos por el Acuerdo 049 de 1990, para acceder a la pension de
vejez; que, solicito a COLPENSIONES, la pension de vejez; sin embargo, esa
Administradora le nego el derecho, argumentando que se encontraba afiliada al
RAIS, a través de la AFP COLFONDOS S.A., desde el 01 de enero de 2001 (fls. 4-
15 Archivo 01).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, presento escrito de contestacion oportunamente, se opuso a
las pretensiones y neg6 la mayoria de los hechos, argumentando que, la actora,
se traslado al RAIS, suscribiendo formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A., en
el ano 2001, fecha para la cual no habia entrado en vigencia la Ley 797 de 2003,
que modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, y que, establecio la
imposibilidad de trasladarse de régimen cuando le faltaren al afiliado 10 afnos o
menos para cumplir la edad para acceder a la pension de vejez, por lo tanto, esa
Administradora, no estaba en la obligacion de realizar ninguna gestion para
impedir que la actora, cumpliera su voluntad de traslado de régimen pensional,
de ahi que, no proceda el reconocimiento y pago de la pension de vejez en los
términos solicitados, ya que, la demandante, no se encuentra afiliada al RPM y
debido a su traslado perdio el régimen de transicion. Propuso las excepciones de
inexistencia del derecho y de la obligacion, prescripcion, buena fe, imposibilidad
juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y la innominada o
genérica (fls. 35-42 Archivo 01)

Por auto del 19 de febrero de 2018 (fls. 30-31 Archivo 01), la a quo, ordeno la
vinculaciéon de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, quien dijo no
constarle los hechos de la demanda, salvo el relacionado con el traslado de
régimen pensional de la demandante, que senalo se realizé de forma voluntaria,
libre y consiente; también se opuso a la prosperidad de las pretensiones, pues,
con su traslado al RAIS, la actora, renunci6 a la aplicacion de cualquier beneficio
relacionado con el régimen de transicion, en la medida en que éste no se aplica
alli; ademas, ya se procedio a la devolucion de saldos en su favor, pagando los
dineros por concepto de bono pensional Tipo A, modalidad 2, a que tenia derecho,
por lo tanto, considera que no es viable que otra Administradora, le reconozca la
prestacion ya otorgada; advirtiéo que, la cuenta de ahorro individual de la actora,
se encuentra en ceros, es decir, que no posee ningun salario para financiar una
eventual pension; y que, en caso de acceder a las pretensiones de la demandante,
seria necesaria la anulacion del bono pensional, con el correlativo reintegro de
los recursos entregados a la senora SONIA ARIAS. Formulé la excepcion previa
de falta de integracion del litisconsorcio necesario con la NACION — MINISTERIO
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DE HACIEDA Y CREDITO PUBLICO, que en audiencia de que trata el articulo 77
del CPTSS, celebrada el 02 de junio de 2020, se declar6 no probada por la Juez
de Instancia, decision confirmada por esta Sala, mediante auto del 31 de marzo
de 2022, (fIs.229-230 Archivo 01 y Archivo 06). También propuso las excepciones
de fondo que denominé inexistencia de la obligacion, falta de causa para
demandar, situacion pensional consolidada, innominada o genérica,
compensacion y pago, prescripcion, falta de legitimacion en la causa por pasiva
frente a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, buena fe, validez de la
afiliacion al RAIS, mala fe por parte de la actora y enriquecimiento sin causa (fls.
72-88 Archivo 01).

DEMANDA DE RECONVENCION

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, presenté demanda de
reconvencion, solicitando que, en caso de declarar la anulacion de su traslado al
RAIS, se condene a la senora SOFIA ARIAS RENGIFO, a reintegrar las sumas de
dinero que le fueron canceladas por concepto de devolucion de saldos,
debidamente indexadas, con las costas y agencias en derecho. Reiterando que el
traslado al RAIS de la demandada en reconvencion, el 14 de septiembre de 2001,
es completamente valido, pues, para esa fecha no estaba incursa en la causal de
exclusion prevista en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, por cuanto, no tenia
55 anos de edad, ni gozaba de una pension por invalidez; ademas, ésta no hizo
uso del derecho de retractarse, ratificando su voluntad de permanecer en el RAIS,
cuando solicito ante esa AFP, el reconocimiento y pago de la pension de vejez, en
el ano 2012 y autorizo la redencion del bono pensional; que, verificados los
requisitos para acceder al derecho pensional sin que ésta los reuniera, optoé por
la devolucion de saldos, incluyendo el bono que fue redimido de forma anticipada,
por lo que, actualmente su cuenta de ahorro individual se encuentra en ceros.

Corrido el traslado de Ley, por auto del 13 de marzo de 2020, se tuvo por no
contestada la demanda de reconvencion (Carpeta 02).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de septiembre de 2022, el Juzgado Veintiuno (21) Laboral
del Circuito de Bogota, declar6 probadas las excepciones de inexistencia del
derecho y de la obligacion e imposibilidad juridica para cumplir con las
obligaciones pretendidas propuestas por COLPENSIONES y la de inexistencia de
la obligacion formulada por COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS;
absolvio a las demandadas de todas y cada una de las pretensiones incoadas en
su contra, condenando en costas a la demandante.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado de la parte demandante,
interpuso recurso de apelacion, senalando que COLPENSIONES, violo lo
establecido en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, pues, para el ano 2001, a la
actora, le faltaban 9 anos para pensionarse, y por lo tanto, no debi6é permitirse
su traslado al RAIS; ademas, no se tuvo en cuenta que, la senora ARIAS
RENGIFO, era beneficiaria del régimen de transicion, por tener 500 semanas
cotizadas, incluyendo el tiempo de servicio al ICBF, por lo que, este era un
derecho adquirido; que, asi no se haya solicitado en la demanda, en el presente
caso, se presentdé una ineficacia en el traslado de la demandante, mas aun
cuando en el proceso fue vinculada la AFP COLFONDOS S.A., teniendo derecho
a que se le reconozca la pension de vejez, conforme a lo senalado por el Acuerdo
049 de 1990.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la parte demandante, expuso los mismos argumentos
del recurso de apelacion, insistiendo en que, para la fecha del traslado al RAIS,
estaba a menos de 9 anos de cumplir los requisitos para adquirir la pension de
vejez y, ademas, era beneficiaria del régimen de transicion; que, COLFONDOS,
sin un estudio de su historia laboral, procedio6 a efectuar la devolucion de saldos,
sin advertir la ineficacia del traslado de la actora a esa Administradora.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, solicité confirmar la decisiéon de
Primer Grado, pues, la actora se encuentra en retiro de saldos de pensioén y no
es viable que otra Administradora le reconozca una prestacion ya otorgada; y, en
caso de ser revocada la sentencia apelada, pidi6é tener en cuenta las pretensiones
de reintegro de los dineros cancelados a la sennora SOFIA ARIAS, ya que, su
cuenta de ahorro individual se encuentra con saldo en ceros.

COLPENSIONES, manifesté que, no puede reconocer y pagar a la demandante,
una pension de vejez teniendo en cuenta que surtio un traslado de régimen
pensional para el ano 2001 con la AFP COLFONDOS; ademas, que, verificado el
expediente administrativo se evidencia que si bien la actora, a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, al 01 de abril de 1994 contaba con 38
anos de edad, no contaba con las 750 semanas o 15 anos de servicio esto de
conformidad con la sentencia de wunificacion 062 de 2010 de la Corte
Constitucional, que prevé el cumplimiento de los dos requisitos, para retornar al
RPM en cualquier momento; que, esa Administradora, nada tuvo que ver con el
contrato celebrado entre la demandante y COLFOLDOS S.A., por lo tanto, no
puede generar ningun efecto en su contra.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
el recurso de alzada, previas las siguientes
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CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y en el recurso de apelacion
presentado por la parte demandante, la Sala debera establecer si le asiste el
derecho de retornar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
administrado por COLPENSIONES, asi como al reconocimiento de la pension de
vejez por parte de esta, para lo cual es necesario dilucidar el tiempo de servicios
prestados al ICBF, y si es beneficiaria del régimen de transicion.

DEL TIEMPO DE SERVICIOS PRESTADOS AL ICBF REGIONAL TOLIMA Y EL
C.I.P. HOGAR INFANTIL (1981-1984).

Comoquiera que se duele la parte actora del hecho de que no se hubiera
computado, para efectos de las cotizaciones realizadas al 01 de abril de 1994, el
tiempo de servicios prestados al ICBF REGIONAL TOLIMA y al C.I.P. Hogar
Infantil, que aduce que se halla demostrado dentro del expediente, se remite la
Sala, a las pruebas aportadas con la demanda y el expediente administrativo
aportado por COLPENSIONES, donde se encuentran dos certificaciones, una de
informaciéon laboral para bono pensional, expedida por el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, donde consta que la actora, presto sus servicios para la
regional Tolima, como jardinera, entre el 21 de abril de 1981 y el 30 de abril de
1982 (fls. 22-24 Archivo 01 y PDF 1 Archivo 03); y otra, expedida por la
Asociacion de Padres de Familia C.A.LP. HOGAR INFANTIL EL PARAISO
INFANTIL, donde se informa que a la senniora SOFIA ARIAS RENGIFO, “se le
desconté los aportes de pensiéon salud y Riesgos profesionales, los cuales la
empresa realiza Los aportes a la CAJA NACIONAL DE PREVISION 1 de mayo de
1982 a 31 de diciembre 19847 (fls. 25 Archivo 01 y PDF 1 Archivo 03).

Para desatar esta inconformidad, es necesario precisar la diferencia entre la falta
de afiliacion al Sistema General de Pensiones y la mora patronal, respecto a esta
ultima, la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL14388 del 20 de octubre de 2015, grosso modo, precis6 que se tiene
establecido que la validez de las semanas cotizadas no puede ser cuestionada o
desconocida por la respectiva Entidad de Seguridad Social, si antes no acredita
el adelantamiento de las acciones tendientes a gestionar su cobro, ello por cuanto
las administradoras de pensiones, y no el afiliado, tienen por ley la capacidad de
promover accion judicial para el cobro de las cotizaciones, razon por la que no es
posible trasladar exclusivamente la responsabilidad de la mora en el pago de las
cotizaciones a los empleadores. Debiendo en consecuencia las Administradoras,
demostrar que han adelantado el proceso de gestion de cobro, porque si no lo
han hecho la consecuencia debe ser el que se les imponga el pago de la
prestacion.
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De otra parte, la falta de afiliacion al Sistema de Pensiones implica que la Entidad
de Seguridad Social, respectiva debe reconocerle al trabajador el tiempo servido
con el consecuente traslado de un calculo actuarial a cargo del empleador;
solucion que es comun para las tres hipotesis de omision que pueden
presentarse, a saber: 1) Falta de afiliacion del trabajador por falta de cobertura
del Sistema de Seguridad Social: A partir del 2014, la Corte definio, entre otras
cosas, la responsabilidad de los empleadores frente a sus trabajadores por dejar
de inscribirlos a la seguridad social en pensiones, imponiendo que los lapsos sin
cobertura debian estar a cargo del empleador, por mantener en cabeza suya el
riesgo pensional. 2) Declaracion de contratos realidad en los que no hubo
inscripcion al sistema de pensiones. Por virtud del principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades, el maximo tribunal laboral opté por asumir la
omision en la afiliacion y solucionarla, a través de un reconocimiento del tiempo
de servicio prestado, como tiempo cotizado, pero con la condicion de que el
empleador traslade un calculo actuarial a la respectiva entidad de seguridad
social. Y 3) No afiliacion por omision pura y simple del empleador. Finalmente,
ante estas situaciones, la Sala, ha dado cabida al reconocimiento de las
prestaciones por las respectivas entidades de seguridad social con el consecuente
recobro e integracion de las cotizaciones y recursos, a través de calculos
actuariales.

Diferenciacion que asi vista resulta necesaria al momento de decidir sobre el
reconocimiento pensional, pues en el evento de que se trate de mora patronal,
por supuesto que sera la Administradora de pensiones, la que deba asumir la
responsabilidad, sin que la falta de pago del calculo actuarial sea 6bice para ello,
por la potisima razéon de que contaba con la posibilidad de adelantar cobro
coactivo, mientras que, tratandose de falta de afiliacion, ninguna obligacion
puede endilgarsele a las entidades administradoras de pensiones, estando a
cargo exclusivo del empleador la misma.

En el presente caso, considera la Sala, que, respecto al tiempo de servicios
certificado por el ICBF, entre el 21 de abril de 1981 y el 30 de abril de 1982, éste
debera tenerse en cuenta para determinar la densidad de semanas cotizadas por
la actora, al 01 de abril de 1994, por no encontrarse incluidas dentro del reporte
de semanas cotizadas (fls. 26, 43-47 Archivo 01), ni en la resolucion GNR 230858
del 05 de agosto de 2016, de COLPENSIONES, que declar6 la pérdida de
competencia, para el reconocimiento del derecho pensional y ordend remitir su
caso a COLFONDOS S.A. (fls. 17-20 Archivo 01); no ocurre lo mismo, con el
tiempo de servicios al C.A.I.P. HOGAR INFANTIL EL PARAISO INFANTIL, del “I
de mayo de 1982 a 31 de diciembre 19847, pues, aun cuando dicho tiempo se
encuentra certificado por esa Institucion, y se indicé que fue cotizado a
CAJANAL, tal circunstancia no se encuentra acreditada en el proceso; si ello es
asi, a no dudarlo debidé convocarse a estas diligencias a dicho empleador para
que ejerciera su derecho de contradiccion y defensa al serle oponibles los
documentos exhibidos por la censura con los que dice acreditar el vinculo laboral
durante el periodo comprendido entre los anos 1982 y 1984, o en su defecto
haber presentado una decision judicial o administrativa en ese sentido, lo que
no hizo. De modo tal que la ausencia de integracion a esta actuacion de esa
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Institucion, de plano conduce a la imposibilidad de tener como probado ese
tiempo en legal forma.

DEL TRASLADO DE REGIMEN EN CUALQUIER TIEMPO - BENEFICIO DE LA
TRANSICION

En cuanto a la facultad de libre escogencia de régimen pensional, la misma se
haya contemplada en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que, en
su texto original, s6lo establecia como requisito para el cambio de régimen, una
permanencia de tres (3) anos, contados a partir de la seleccion inicial;
posteriormente, el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, declarado exequible con
sentencia C- 1024 de 2004, determiné lo siguiente:

“ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El
Sistema General de Pensiones tendrd las siguientes caracteristicas:

(..)

e. <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente:> Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrdn escoger el régimen
de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccién inicial, estos sélo podrdan
trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) anios, contados a partir de la
seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado
no podrad trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anios o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez;

(...)".

Ordenamiento en cita del que facil es colegir que el derecho a la libre escogencia
del régimen pensional no es absoluto, al punto que en la sentencia C-1024 de
2004 la Corte Constitucional estim6 razonable y proporcional, la prohibicion de
que el afiliado pueda trasladarse de régimen cuando faltaren diez (10) anos o
menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez, que
introdujo la Ley 797 de 2003, en la medida que asi se procura “evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida”, pues la descapitalizacion “se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron
tenidas en consideracion en la realizacién del cdalculo actuarial para determinar
las sumas que representaran el futuro pago de sus pensiones Yy su reajuste
periddico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y por ende, a poner en riesgo la garantia del
derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes”.

Sentencia de constitucionalidad en la que se consider6 que las personas
beneficiarias del régimen de transicion, esto es, aquellas que al 01 de abril de
1994 tuvieran 35 anos de edad si son mujeres o 40 anos de edad si son hombres,
o 15 anos o mas de servicios cotizados, podran trasladarse de régimen pensional
en cualquier tiempo, en concordancia con las sentencias C-789 de 2002 y SU
062 de 2010.
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Sobre el retorno al RPM y la recuperacion del régimen de transicion previsto en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, senalo en la sentencia CSJ SL5339 de 2016, reiterada en
la CSJ SL4847 de 2019, que:

“..el criterio unificado y actual de la Corte Constitucional es que «inicamente los
afiliados con quince (15) arios o mds de servicios cotizados a 1° de abril de 1994,
fecha en la cual entré en vigencia el SGP, pueden trasladarse “en cualquier tiempo”
del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con
prestaciéon definida, conservando los beneficios del régimen de transicién» (SU-
130/2013); el cual se acompasa con el de esta Corporacion vertido en las sentencias
CSJ SL, 31 ene. 2007, rad. 27465, CSJ SL, 10 ago. 2010, rad. 37174, CSJ SL, 23
oct. 2012 y, mads recientemente, en la CSJ SL563-2013.

De igual forma, esa Corporacion en sentencia CSJ SL517 de 2018, sostuvo:

Sobre la recuperacion del régimen de transicién, la doctrina jurisprudencial de esta
Corporacién ha enseriado que sélo hay lugar a ella por razén del tiempo de servicios,
con quince (15) o mds arios de servicios cotizados a 1 de abril de 1994, numero
minimo para el que hay que tener en cuenta tiempos de cotizacion o de servicios
publicos. Asi lo asenté en sentencia CSJ SL15489-2017, del 30 de agosto de 2017,
rad.56650, en la que dijo:

El tribunal se equivoca en dicho planteamiento. El articulo 36 de la Ley 100, como
uno de los requisitos para ser beneficiario del régimen de transicion, exige
«quince (15) o mds anios de servicios cotizados». Ese numero minimo bien puede
abarcar tiempos de cotizaciéon o servicios publicos, pues lo determinante es que
a 1 de abril de 1994, tengan 15 anos de servicio o de cotizacion. Y por «régimen
anterior al cual se encuentren afiliados«, no puede entenderse uno preciso o
especifico hasta el punto de que pueda decirse que si un trabajador cotizé 15
anios antes de la fecha citada como trabajador particular, la tinica posibilidad de
que pueda pensionarse al amparo del citado precepto es con ese régimen
particular al que venia afiliado; o de otro lado, si un trabajador laboré como
servidor publico, lo tinico a que puede aspirar es a una pension del sector ptublico.
Inclusive, en este sector, como se conoce, habia diversos regimenes, algunos de
ellos especiales, por lo que tampoco resulta viable pensar que el beneficiario del
régimen de transiciéon solamente podia aspirar a la pensién del régimen anterior
al cual estaba afiliado antes de la Ley 100 de 1993. Muchas han sido las
decisiones de esta Corporacion que han reconocido la posibilidad de que
trabajadores beneficiarios del régimen de transicion, puedan adquirir una
pension al amparo del Acuerdo 049 de 1990, la Ley 33 de 1985 o la Ley 71 de
1988, segun las condiciones propias de cada caso. Lo que importa, como ya se
dijo, es que para ser beneficiario del citado régimen de transicion, en cuanto al
requisito de los 15 anos, es que tenga esa densidad de anos sin que sea
necesario distinguir entre servicios publicos o privados.

Asi las cosas, conforme a la cédula de ciudadania de la senora SOFIA ARIAS
RENGIFO, allegada al plenario, se advierte que nacio el 01 de septiembre de
1955, por lo que, al 01 de abril de 1994 contaba con 38 anos y 7 meses de edad
y 540,42 semanas cotizadas incluyendo el tiempo de servicio prestado al ICBF
Regional Tolima del 21 de abril de 1981 al 30 de abril de 1982, que efectivamente
la harian beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993; no obstante, el 01 de noviembre de 2001, ésta se trasladé al
RAIS, mediante afiliacion a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS (fl. 89
Archivo 01) y, aunque insiste en su apelacion, en que para esa data estaba
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incursa en la prohibicion de traslado de régimen prevista en el literal e) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, por encontrarse a menos de 9 anos para
cumplir con los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo cierto es que, en
un principio, y para el ano 2001, dicha norma soélo establecia, que una vez
efectuada la seleccion inicial, los afiliados podrian trasladarse de Régimen, por
una sola vez cada tres anos, contados a partir de la mencionada eleccion, sin la
limitante que introdujo el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, por lo tanto, cuando
se produjo el traslado de la senora ARIAS RENGIFO, COLPENSIONES, no estaba
en la obligacion de negarse a autorizar su cambio de régimen pensional,
resultando éste completamente valido; maxime cuando, no fue objeto del litigio
la ineficacia de dicho traslado, por el incumplimiento de COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, en el deber de informacioén.

Adicionalmente, debe esta Sala senalar que la actora, tampoco cumple con el
tiempo de cotizaciones al que alude la sentencia C-789 de 2002, esto es, 15 anos
de servicios o su equivalente en semanas, al 01 de abril de 1993, que le permitiera
retornar en cualquier tiempo a Colpensiones y recuperar el régimen de
transicion; resultando acertada la decision de la Juez de Primera Instancia, en
cuanto absolvio a la demandada, de las pretensiones incoadas en su contra, razén
por la cual se confirmara la sentencia apelada.

Costas en esta Instancia a cargo de la demandante. Se confirman las de Primer
Grado.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR, la sentencia proferida el 22 de septiembre de 2022,
por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, D.C., dentro del
proceso ordinario instaurado por SOFIA ARIAS RENGIFO en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante. Fijense como

agencias en derecho la suma de $580.000 a favor de la demandada. Las de
Primera Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/
JOSE WILLI GO%EZ ZULUAGA

Magistrado



Proceso Ordinario Rad.110013105021201700733-02
SOFIA ARIAS RENGIFO VS ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS

10



Proceso Ordinario Rad.110013105036201900821-01
JAIME SEGUNDO MERCADO DOMINGUEZ VS ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES

= Ju%ﬁ
':%.c“e ,/%;
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
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JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105036201900821-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023), fecha
y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social — Intereses Moratorios — Excepcion de Prescripcion.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
del demandante, en contra de la sentencia proferida el 24 de febrero de 2022,
por el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por JAIRO SEGUNDO MERCADO
DOMINGUEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

JAIRO SEGUNDO MERCADO DOMINGUEZ, promovié demanda ordinaria
laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que, se condene a ésta al pago de los intereses, por el
reconocimiento tardio de la pension de vejez, desde que se adquirio el estatus de
pensionado, el 10 de septiembre de 2013 y hasta cuando se haga el pago total de
la obligacion; que, se ordene el pago de las mesadas dejadas de cancelar entre el
10 de septiembre de 2013 y el 12 de diciembre de 2015, debidamente indexadas,
junto con las costas del proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que, por
medio de apoderado, el 13 de septiembre de 2013, presenté ante CAPRECOM,
solicitud de reconocimiento, liquidacion y pago de la pension de vejez, pero, esa
Entidad, por resolucion 2172 del 15 de noviembre de 2013, rechaz6 su peticion
remitiéndola por competencia a COLPENSIONES, quien a su vez, a través de la
resolucion GNR 260191 del 15 de julio de 2014, le nego el derecho pensional,
aduciendo que, aun cuando su ultima cotizacion lo fue a esa Administradora,
como trabajador independiente, el 30 de junio de 2013, no cumplia con el tiempo
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minimo legal de 6 anos de aportes a la misma Entidad, para que ésta asumiera
el pago de la prestacion, y por tanto, procedié a enviar su caso a la UGPP, por
haber laborado al servicio de TELECOM del 10 de marzo de 1978 al 31 de marzo
de 1995 y a la Registraduria Nacional del Estado Civil, entre noviembre de 2001
y junio de 2002.

Indic6é que, la UGPP, mediante auto ADP013873 del 28 de octubre de 2015,
considero que no era competente para reconocer la pension de vejez y devolvio la
peticion a COLPENSIONES, decision contra la cual interpuso el recurso de
reposicion, solicitando la intervencion de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, para que dirimiera el conflicto negativo de competencia, que
finalmente fue zanjado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, mediante providencia del 14 de septiembre de 2016, en la que, declaro
competente a COLPENSIONES, para resolver de fondo el reconocimiento y pago
de su pension de vejez, ,teniendo en cuenta que conforme a lo senalado en el
numeral 1 del articulo 3 del Decreto 2011 de 2012, esa Administradora, debia
resolver las solicitudes de derechos pensionales de los afiliados y pensionados
del RPM administrado por CAPRECOM.

Refirio que, en cumplimiento de lo ordenado por el Consejo de Estado,
COLPENSIONES, mediante la resolucion GNR 335329 del 11 de noviembre de
2016, le reconoci6 la pension de vejez, por aportes, a partir del 01 de enero de
2017, sin tener en cuenta la totalidad del tiempo laborado, ni el salario real con
todos los factores devengados, menos aun los intereses moratorios causados por
su pago tardio, razon por la cual, el 13 de diciembre de 2018, solicité a la
demandada, la reliquidacion pensional y, por resolucion SUB 67231 del 19 de
marzo de 2019, COLPENSIONES, accedi6 a su peticion, reajustando el valor de
la mesada, pero, le negd el pago de los intereses moratorios, que declaro
prescritos, junto a los demas derechos pensionales, ocasionados entre el 10 de
septiembre de 2013 y el 12 de diciembre de 2015.

Manifesté que, mediante escrito del 19 de marzo de 2019, interpuso recurso de
reposicion y subsidiario de apelacion contra la resolucion SUB 67231 del 19 de
marzo de 2019, la cual fue confirmada por COLPENSIONES, a través de las
resoluciones SUB 97774 del 26 de abril de 2019 y DPE 3525 del 24 de mayo del
mismo ano (fls. 5-21 Archivo 01).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, presento escrito de contestacion oportunamente, se opuso a
las pretensiones y aceptoé la mayoria de los hechos. En su defensa argumento
que, nunca se presento pago tardio en el reconocimiento de la pension de vejez,
pues, la resolucion GNR 26019912 del 15 de julio de 2014, no resolvié de fondo
la solicitud de reconocimiento del derecho pensional, por encontrarse en litigio
quién era el competente para reconocer la prestacion, por lo tanto, no se presento
un retraso injustificado de su parte, pues, desde que se otorgo la pension de
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vejez, se ha venido pagando de manera oportuna y sin dilaciones; ademas,
respecto al pago de las mesadas causadas entre el 10 de septiembre de 2013 y el
12 de diciembre de 2015, éstas se encuentran prescritas, ya que, el demandante,
adquirio el derecho desde el 10 de septiembre de 2013 y s6lo hasta el 13 de
septiembre de 2018, elevo ante esa Administradora, la solicitud de reliquidacion
pensional, habiendo transcurrido un término superior a los 3 anos para su
reclamo. Propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion
a cargo de Colpensiones, presuncion de legalidad de los actos administrativos,
cobro de lo no debido, inexistencia de intereses moratorios, principio de buena
fe, compensacion, prescripcion y la innominada o genérica (fls. 72-82 Archivo
01).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 24 de febrero de 2022, el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral
del Circuito de Bogota, absolvio a COLPENSIONES, de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra; declar6 probada la excepcion de
prescripcion, condenando en costas al demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado del demandante,
interpuso recurso de apelacion, teniendo en cuenta que lo reconocido por la
demandada a través de la resolucion 67231 del 19 de marzo de 2019, fue la
inclusion de los factores salariales que no habia liquidado inicialmente, mas no
las mesadas atrasadas, que nunca pago y respecto de las cuales declar6 la
prescripcion en esa misma resoluciéon, pasando por alto que dicho término,
conforme a lo previsto en el articulo 489 del CST y el articulo 39 del CPACA, no
habia operado, pues, ante el conflicto de competencia negativo suscitado entre
las distintas Entidades de la Seguridad Social, que no le querian reconocer el
derecho pensional, se suspendi6é dicho término hasta tanto se resolvié el mismo,
en el ano 2016, por lo que, habiéndose elevado la solicitud de reliquidacion en el
ano 2018, sin que transcurriera el término de prescripcion de que trata el articulo
488 de CST, ninguno de los derechos reclamados se encuentra prescrito y debe
accederse a su reconocimiento.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la parte demandante, reiter6 los argumentos expuestos
en el recurso de apelacion, senalando que, si bien la pension de vejez se solicito
ante CAPRECOM, desde el 13 de septiembre de 2013, el término de prescripcion
se interrumpi6 hasta el ano 2016, cuando se defini6 el conflicto de competencia,
que le impuso a COLPENSIONES, el deber de estudiar el reconocimiento del
derecho pensional. Por tanto, estando interrumpido el termino de tres anos de la
prescripcion del derecho, este se reanuda y comienza a contarse a partir de la
fecha en que la demandada COLPENSIONES, resuelve la peticion administrativa
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y lo incluye en nomina, lo que solo ocurrio hasta el 16 de noviembre de 2016,
por lo que, el nuevo trienio se cumple el 16 de noviembre de 2019, en virtud de
la interrupcion del término prescriptivo establecido por los articulos 488 y 489
del CST, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 4 de la ley 712 de 2001,
modificadora del articulo 6 del CPTSS, fecha que resulta muy posterior a la del
12 de diciembre de 2018, calenda esta en la que pidi6 a COLPENSOINES, la
reliquidacion de la mesada pensional para que incluyera los factores salariales
que olvido incluir en el reconocimiento inicial de la mesada.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
el recurso de alzada previas las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y en el recurso de apelacion
presentado por la parte demandante, la Sala debera determinar, si resulta
ajustada o no la decision de la a quo, en cuanto declaré probada la excepcion de
prescripcion o si, por el contrario, dicho fenomeno no opero en el presente caso,
debiendo entonces proceder la Sala, al estudio del reconocimiento del retroactivo
pensional y los intereses moratorios solicitados por el actor.

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Insiste la parte demandante, en que, en este asunto, no opero la prescripcion de
las mesadas pensionales causadas, entre el 10 de septiembre de 2013 y el 12 de
diciembre de 2015, comoquiera que, presentada la solicitud para el
reconocimiento del derecho pensional ante CAPRECOM, dicho término se
interrumpio hasta tanto la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, defini6 la competencia de COLPENSIONES, en el ano 2016, para resolver
la misma.

En aras de dilucidar el asunto, la Sala se remite al ordenamiento que regula el
fenomeno juridico de la prescripcion en materia laboral, cual es el Titulo II,
Capitulo I del Codigo Sustantivo del Trabajo que frente a la prescripcion de
acciones ensena:

“ARTICULO 488. REGLA GENERAL. Las acciones correspondientes a los derechos
regulados en este cédigo prescriben en tres (3) anos, que se cuentan desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible, salvo en los casos de prescripciones
especiales establecidas en el Cédigo Procesal del Trabajo o en el presente estatuto.

“ARTICULO 489. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION. El simple reclamo escrito
del trabajador, recibido por el {empleador}, acerca de un derecho debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion por una sola vez, la cual principia a
contarse de nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual al senalado para la
prescripcion correspondiente.”



Proceso Ordinario Rad.110013105036201900821-01
JAIME SEGUNDO MERCADO DOMINGUEZ VS ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES

A su vez, el Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por
la Ley 712 de 2001, en su articulo 151 prevé:

“ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres anos, que se contaran desde que la respectiva obligacién se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
empleador, sobre un derecho o prestaciéon debidamente determinado, interrumpird
la prescripcion pero sélo por un lapso igual.”

Por su parte, el articulo 94 del Codigo General del Proceso, en lo pertinente
establece:

“ARTICULO 94. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION, INOPERANCIA DE LA
CADUCIDAD Y CONSTITUCION EN MORA. La presentaciéon de la demanda
interrumpe el término para la prescripcion e impide que se produzca la caducidad
siempre que el auto admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo se notifique
al demandado dentro del término de un (1) ario contado a partir del dia siguiente
a la notificacion de tales providencias al demandante. Pasado este término, los
mencionados efectos solo se produciran con la notificacion al demandado.

La notificacion del auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo
produce el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al deudor,
cuando la ley lo exija para tal fin, y la notificacién de la cesién del crédito, si no
se hubiere efectuado antes. Los efectos de la mora solo se produciran a partir de
la notificacion...”

De la normatividad en cita es dable concluir que en el ambito laboral existe
norma que gobierna el fenémeno prescriptivo fijandolo en tres anos, término que
no causa ninguna confusion y por el contrario lo que genera es seguridad
juridica, tal como lo senalara la Corte Constitucional en las sentencias C-072 de
1994 y C-916 de 2010, en las que al ocuparse de la exequibilidad de los articulos
151 del CPTSS y 488 del CST, precis6 el porqué de la conveniencia de las
prescripciones de corto plazo en materia laboral y la inaplicabilidad de la
remision analdgica a otros ordenamientos en el aspecto del término estatuido por
el legislador, sin embargo, tratandose de la presentacion de la demanda, toda vez
que nada dice la norma laboral, en aplicacion analdgica contemplada en el
articulo 145 del estatuto procedimental laboral es por lo que debe acudirse
forzosamente al Codigo General del Proceso.

Ahora, en cuanto a la suspension de la prescripcion por reclamacion
administrativa, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia con radicado 37251 del 7 de febrero de 2012, reiterada entre otras, en
la CSJ SL1819-2018, senalo:

“El articulo 6° del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, con la
modificacion introducida por el articulo 4° de la Ley 712 de 2001, senala como
requisito de procedibilidad para las acciones contenciosas contra La Naciéon, las
entidades territoriales y cualquiera otra entidad de la administracién ptublica, la
previa reclamaciéon administrativa consistente en el simple reclamo escrito del
pretendiente sobre el derecho, la cual se entiende agotada cuando se haya
decidido o cuando transcurrido un mes desde su presentacion no haya sido
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resuelta. Como se observa, para que se entienda la eficacia de la reclamacién, la
ley procesal laboral ha dispuesto dos momentos claramente diferenciables, el
primero, cuando se haya decidido, es decir cuando la Administracién responde la
reclamacién, evento que supone, si el pronunciamiento contempla la posibilidad
de impugnarlo a través de los recursos de la llamada via gubernativa, que esa
decision quede en suspenso hasta cuando tales recursos sean decididos
definitivamente, instante desde el cual puede afirmarse que se ha agotado la
reclamacién. El segundo, que se materializa cuando transcurrido un mes desde la
presentacion, la reclamacion no ha sido resuelta. Naturalmente, como dicha figura
tiene como actor a quien pretenda el derecho, debe ser el mismo quien tenga la
opcion de escoger uno de los dos eventos resenados, es decir, que puede esperar
a que la Administracién se pronuncie, recurrir esa decision cuando ello sea posible
Yy esperar que los recursos sean resueltos definitivamente, o bien esperar que
transcurra el mes.

Ahora, en los términos del inciso 2° del precepto instrumental resefiado, mientras
esté pendiente la reclamacion administrativa, el término de prescripcion de la
accion queda suspendido. Por tanto, si el interesado, en caso de
pronunciamiento, opta por recurrirlo, no puede afirmarse que la prescripcién, como
uno de los modos de extinguir las obligaciones, ha seguido su curso normal, pues
de acuerdo con el mandato legal, el efecto no es otro que el de su suspension, ya
que mientras estén pendientes de resolverse los medios impugnativos, no puede
decirse que la reclamacion administrativa estd agotada. Y no puede verse
afectado el interesado en esta hipoétesis, por la demora o tardanza de la
Administracion para resolver las inconformidades interpuestas, pues obviamente
no puede responder por la culpa de la entidad publica, quien debe obrar
diligentemente y dentro de los términos de ley. Naturalmente, si el interesado, una
vez transcurre el mes de presentada la reclamacién sin que haya habido
pronunciamiento, inicia la accion judicial, debe entenderse que dio por agotado su
reclamo y desde ese momento cesa la suspension del término prescriptivo, asi la
Administracién se pronuncie con posterioridad.” (Negrilla y subrayado fuera de
texto)

Entonces, conforme al precedente jurisprudencia citado, la suspension de la
prescripcion supone que dicho plazo se detiene por el tiempo: i) hasta cuando la
entidad publica responda efectivamente el requerimiento o iij) hasta un mes
después de presentado sin haberse recibido contestacion.

En el presente caso, no fue objeto de discusion que, el demandante, naci6 el 10
de septiembre de 1953; que, mediante peticion del 13 de septiembre de 2013,
solicito ante CAPRECOM, el reconocimiento y pago de la pension de vejez; no
obstante, esa Entidad, mediante resolucion 2172 del 15 de noviembre de 2013,
la rechazé por falta de competencia, remitiéndola a COLPENSIONES, para su
estudio (Archivo 01 y PDF 22 y 25 Archivo 02 Carpeta 01). Trasladada la misma,
COLPENSIONES, a través de la resolucion 260191 del 15 de julio de 2014, dijo
que tampoco era competente para resolverla, pues, en virtud de lo senalado en
el articulo 1 del Decreto 1389 de 2013, la funcion pensional de TELECOM, sus
teleasociadas y de la Caja de Prevision Social de Comunicaciones — CAPRECOM,
fue asignada a la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, siendo ésta la
“encargada de resolver la prestacion econémica solicitada (...) razén por la cual se
recomienda al asegurado iniciar los tramites correspondientes para lograr el
reconocimiento de la pension de vejez, como se indicé anteriormente a la entidad
competente ” (PDF 23 Archivo 02 Carpeta 01).
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Mediante auto ADP 13873 del 28 de octubre de 2015, la UGPP, remitio
nuevamente el expediente a COLPENSIONES, por considerar que a esa
Administradora le correspondia resolver sobre el reconocimiento pensional
deprecado; pero, como ya se le habia negado el derecho, por solicitud del
demandante, ésta envio el expediente a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, para dirimir el conflicto de competencia suscitado entre la UGPP
y COLPENSIONES, que se zanjo mediante providencia del 14 de septiembre de
2016, proferida por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
declarando competente a COLPENSIONES, para resolver de fondo la solicitud de
reconocimiento pensional; en cumplimiento de dicha orden, la demandada, por
resolucion GNR 335329 del 11 de noviembre de 2016, le concedio6 la pension de
vejez al senor JAIME SEGUNDO MERCADO DOMINGUEZ, en los términos del
articulo 7 de la Ley 71 de 1988, a partir del 01 de octubre de 2013, en cuantia
inicial de $683.282 (PDF 25 Archivo 02 Carpeta 01).

Teniendo en cuenta lo anterior, considera la Sala, que, contrario a lo senalado
por la Juez de Primera Instancia, en el presente caso, entre el 13 de septiembre
de 2013 y el 11 de noviembre de 2016, no operd el término de prescripcion,
teniendo en cuenta que, una vez radicada por el demandante, la solicitud del
derecho pensional, las Administradoras del RPM, transaron una discusion frente
a la Entidad competente para asumir el reconocimiento de la prestacion,
suspendiendo el término prescriptivo, pues, el actor, tuvo que asumir un largo
trasegar por CAPRECOM, COLPENSIONES y la UGPP, esperando que alguna de
éstas asumiera el conocimiento de su peticion y, solo hasta el 14 de septiembre
de 2016, cuando la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
determino que COLPENSIONES, era la Entidad competente para resolver de
fondo la solicitud de pension de vejez, se reactivo dicho término.

Considera la Sala, que, no puede atribuirse al demandante, la extincion de su
derecho pensional por el paso del tiempo, ya que, no hubo de su parte inactiva
alguna que justifique esta sancion, todo lo contrario, se traté de causas
imputables a las Administradoras del RPM, que se negaron a estudiar y resolver
de fondo su peticion, alegando la falta de competencia; y, s6lo una vez fue
definida ésta, por el Consejo de Estado, el 14 de septiembre de 2016, puede
decirse que se reanudo el término prescriptivo, pues, COLPENSIONES, Ile
reconocio6 el derecho pensional al senor MERCADO DOMINGUEZ, a través de la
resolucion 335329 del 11 de noviembre de 2016 y ante su inconformidad con la
liquidacion de la mesada pensional, éste reclamé su reliquidacion el 13 de
diciembre de 2018, presentado esta demanda, el 08 de octubre de 2019 (fl. 65
Archivo 01), es decir, dentro del término legal fijado por el articulo 488 del CST,
en concordancia con el 151 del CPTSS. En ese orden de ideas, habra de revocarse
el ordinal segundo de la sentencia apelada, para en su lugar, declarar no probada
la excepcion de prescripcion.

Pese a lo anterior, habra de confirmarse la decision absolutoria de Primera
Instancia, ya que, adentrandose la Sala, en el estudio de las pretensiones del
demandante, se advierte que, perseguia con esta accion el pago de “las mesadas
dejadas de pagar causadas entre el 10 de septiembre de 2013 y el 12 de diciembre

7



Proceso Ordinario Rad.110013105036201900821-01
JAIME SEGUNDO MERCADO DOMINGUEZ VS ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES

de 20157, junto con los intereses moratorios “por el pago tardio de la pension,
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 desde que éste adquirio el status de
pensionado, esto es desde el 10 de septiembre de 2013 y hasta cuando se haga
el pago total de la obligaciéon”; los cuales no causaron, porque la resolucion GNR
335329 del 11 de noviembre de 2016, COLPENSIONES, le reconoci6o al
demandante, la pension de vejez, con el pago del retroactivo pensional desde el
01 de octubre de 2013, sin que la demandada haya dejado de cancelar las
mesadas causadas durante el lapso de tiempo que transcurrié entre la
presentacion de la solicitud pensional y el momento en que se defini6 el conflicto
de competencia entre las diferentes Administradoras del RPM.

Tampoco se advierte, que se haya presentado una demora injustificada en el
reconocimiento de la prestacion pensional, por parte de COLPENSIONES, pues,
emitida la decision de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
el 14 de septiembre de 2016, declarando competente a esa Administradora, para
resolver la solicitud pensional, ésta, procedio a otorgarle el derecho al actor, a
través de la mencionada GNR 335329 del 11 de noviembre de 2016, dentro de
los 4 meses, que tenia para dar respuesta de fondo dicha peticion, de acuerdo a
lo senalado en el articulo 19 del Decreto 656 de 1994, en concordancia con el 33
de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9 de la Ley 797 de 2003, por lo tanto,
no hay lugar a la aplicacion de la sancion prevista en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, en tanto su imposicion es el resarcimiento ante los efectos adversos
para el acreedor por la mora del deudor en cumplir su obligacion, que no ocurrio
en el sub lite.

Finalmente, no sobre advertir que, sin desconocer que el Juez Laboral esta en la
obligacion de interpretar la demanda en su conjunto y auscultar las verdaderas
causas y pretensiones del demandante, al Juez de Segunda Instancia, no le esta
permitido pronunciarse por fuera o mas alla de lo pedido (Sentencia SL9518 del
22 de julio de 2015), por lo tanto, si lo realmente perseguido por el actor, era el
pago de las diferencias pensionales, que se generaron a su favor luego de la
reliquidacion de la pension de vejez, a través de la resolucion SUB 67231 del 19
de marzo de 2019, junto con los intereses, asi debi6 solicitarlo en su demanda.

Costas en esta Instancia a cargo del demandante. Se confirmar las de Primera
Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptublica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el ordinal segundo de la sentencia apelada, proferida el
24 de febrero de 2022, por el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de
Bogota; para en su lugar, DECLARAR NO PROBADA ]la excepcion de
prescripcion propuesta por la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, conforme a la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada, pero por las
razones expuestas en esta decision.

TERCERO: COSTAS en la alzada a cargo del demandante. Fijese como agencias

en derecho, la suma de $580.000 a favor de la demandada. Se confirmar las de
Primera Instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

2

JOSE WILEIAM GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105016201900853-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023), fecha y
hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social — Indexacion Primera Mesada Pensional — Intereses
Moratorios.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las partes, en contra de la sentencia proferida el 03 de febrero de
2022, por el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por NIBIA HERRERA DE BUENDIA en
contra del BANCO POPULAR S.A.

ANTECEDENTES

NIBIA HERRERA DE BUENDIA, promovié demanda ordinaria laboral en contra
del BANCO POPULAR S.A., para que, se condene al demandado a actualizar el
ingreso base de liquidacion con el que se liquido la primera mesada pensional, a
partir del 03 de julio de 1991, fecha en la cual se le reconocio la prestacion,
aplicando la formula contenida en la sentencia T-098 de 2005; que, se condene
al BANCO POPULAR S.A., a reconocer como primera mesada pensional, la suma
de $183.377,46 que corresponde al 75% del ultimo salario devengado,
debidamente actualizado entre el 20 de febrero de 1990, fecha de su retiro y el
03 de julio de 1991, fecha en que adquirio6 el derecho a la pension de jubilacion;
que, se condene al pago del retroactivo pensional debidamente indexado; que, se
condene al BANCO POPULAR S.A., a pagar las diferencias pensionales que se
llegaren a causar a futuro, entre la pension de jubilacion y la de vejez otorgada
por COLPENSIONES, la cual es compartida, quedando a cargo del Banco, el
mayor valor, si lo hubiere; junto con los intereses moratorios previstos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 o en su defecto, de manera subsidiaria los
intereses de mora liquidados a la tasa maxima de intereses moratorio vigente;

que, se ordene dar cumplimiento a la sentencia, de acuerdo a lo establecido en
1
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los articulos 100 y 109 del CPTSS, en concordancia con el 306 del CGPy 177 del
CPACA o en su defecto, que se tenga al BANCO POPULAR S.A., constituido en
mora, de la obligacion de indexar y pagar los reajustes, al momento de
notificacion de la demanda, en los términos del articulo 94 del CGP; que, se
condene a la demandada al pago de las agencias en derecho y costas procesales.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefnaloé que, presto
sus servicios al BANCO POPULAR S.A., entre el 16 de octubre de 1962 y el 20
de febrero de 1990, cuando esa Entidad, ostentaba la calidad de Empresa Oficial
del Estado; que, devengdé como ultimo salario promedio mensual, la suma de
$167.468,48.

Refirio que, a partir del 05 de enero de 1995, el Banco demandado, le reconocio
pension mensual vitalicia de jubilacion, a través de la resolucion No. 140 de
1991, en cuantia de $125.601; sin embargo, entre el 20 de febrero de 1990, fecha
de su retiro del servicio y el 03 de julio de 1991, cuando cumpli6 los 50 anos de
edad, se produjo una desvalorizacion acumulada del peso colombiano, razén por
la que, debe reconocerse a su favor, la pension de jubilacion, a partir del 03 de
julio de 1991, debidamente indexada.

Indico6 que, es beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993; que, el entonces INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES,
mediante resolucion 007191 de 1997, le reconoci6 pension de vejez, a partir del
03 de julio de 1996, en la suma de $315.915, prestacion que, afirmo, es
compatible con la pension reconocida por el Banco Popular S.A., quedando a
cargo de éste el mayor valor si lo hubiere (Archivo 01).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, el BANCO POPULAR S.A., la contesto oportunamente, se
opuso a todas y cada una de las pretensiones; acepté la mayoria de los hechos
y, argumentdo en su defensa que, la pension de jubilacion reconocida a la
demandante, lo fue en los términos del Decreto 3135 de 1968, norma que no
contempla la actualizacion de la base salarial; ademas que, esa prestacion se
reajusta periodicamente de conformidad con lo previsto en los articulos 40 y 41
del Decreto 692 de 1994. Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido y prescripcion (Archivo 02).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 03 de febrero de 2022, el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del
Circuito de Bogota, conden6 al BANCO POPULAR S.A., a indexar el valor de la
primera mesada pensional de la demandante, a partir del 03 de julio de 1991, en
la suma de $166.243, junto con los reajustes anuales legales; ademas, ordeno el
pago del mayor valor y diferencias, que resulten a favor de la actora, de la
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indexacion ordenada, asi como también del mayor valor que se genere, frente a
la pension de vejez compartida con COLPENSIONES, y, reconocida a partir del
03 de julio de 1996, con la resolucion 7191 de 1997, todo debidamente indexado;
declar6 probada la excepcion de prescripcion de los valores causados con
anterioridad al 05 de julio de 2015 y no probadas las demas excepciones
propuestas. Condené en costas al demandado.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion, los apoderados de las partes,
interpusieron recurso de apelacion, en los siguientes términos:

La demandante, manifesté su inconformidad respecto al valor de la primera
mesada pensional, que considera, luego de ser indexada y aplicarle una tasa de
reemplazo del 75%, deberia ascender a la suma de $183.377 y no a la liquidada
por el a quo; también, considera que, deben reconocerse los intereses moratorios,
pues, la actora, nunca ha recibido el valor correcto de su mesada pensional, pese
a los reiterados pronunciamientos jurisprudenciales que le han impuesto al
demandado, la obligacion de reajustar las pensiones reconocidas a sus
trabajadores.

El demandado, senalé que, no estaba de acuerdo con la cuantia de la mesada
pensional, determinada por el Juez de Instancia, que, afirmo6 debe determinarse
teniendo en cuenta los factores previstos en los articulos 41 y 42 del Decreto 692
de 1994; en cuanto a los intereses moratorios, dijo estar de acuerdo con su
absolucion, por cuanto, la indexacion ordenada, se reconocio en virtud de un
cambio jurisprudencial y por tanto, no se le puede imponer sancion alguna a esa
Entidad, en tal sentido; ademas, destaco que contrario a lo dicho por el
apoderado de la actora, no son muchas las sentencias proferidas por las
autoridades judiciales, que le han impuesto al Banco, ajustar la primera mesada
pensional de sus trabajadores.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, el demandante, solicit6 mantener la sentencia
recurrida, en cuanto al punto de la indexacion de la primera mesada pensional;
ya que es un derecho de caracter constitucional y en consecuencia de caracter
universal; ademas, solicito que se modifique la decision de Primer Grado y se
condene a la demandada al pago de intereses moratorios de que trata el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, los cuales tienen por objeto sancionar a las entidades
pagadoras de pensiones, cuando actuan de manera negligente o de mala fe, frente
a los pensionados, retarden o eludan el pago de la pension obligadas a efectuar,
como ocurrib en el presente caso.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
los recursos de alzada previas las siguientes
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CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del CPTSS, asi como de lo expuesto
en la sentencia de Primera Instancia y los recursos de apelacion interpuestos por
las partes, la Sala, debera determinar i) si le asiste o no derecho a la demandante,
a que se reajuste el monto de la pension que actualmente viene devengando con
ocasion a la indexacion de la primera mesada pensional y sus posteriores
reajustes; y, ii) si procede o no el reconocimiento de los intereses moratorios a su
favor.

DE LA CONDICION DE PENSIONADA DE LA DEMANDANTE

No fue materia de controversia por ninguna de las partes la condicion de
pensionada que ostenta la sefiora NIBIA HERRERA DE BUENDIA, la que en todo
caso se encuentra plenamente acreditada con la forma asertiva como en parte se
contesto la demanda, por el demandado, y la copia de la Resolucion No. 140 de
1991, de la que se logra establecer que, a la actora, le fue reconocida pension
vitalicia de jubilacién en cuantia inicial de $125.601, a partir del 03 de julio de
1991 y hasta el 03 de julio de 1996, cuando empezo6 a disfrutar de la pension de
vejez otorgada por el ISS, segun resolucion 007191 del 20 de junio de 1997 (fls.
54-58 Archivo 01 y 32-36 Archivo 02), quedando a cargo del Banco demandado,
so6lo el mayor valor, si lo hubiere.

DE LA INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL

Insiste el demandado, en que no procede la indexacion de la primera mesada
pensional de la demandante, pues, ésta se reajusta periodicamente, teniendo en
cuenta los factores previstos en los articulos 41 y 42 del Decreto 692 de 1994.

Al respecto, considera la Sala, errada la apreciacion del BANCO POPULAR S.A.,
pues, como lo determino el Juez de Primer Grado, en el presente caso, si resulta
procedente ordenar la indexacion de la primera mesada pensional, por tratarse de
la simple actualizacion de una obligacion dineraria, con el fin de proteger el poder
adquisitivo de los trabajadores y pensionados, debido a los fendomenos
inflacionarios. Asi lo explico la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, entre otras, en sentencia del 10 de mayo de 2017, con radicacion 49669,
en la que indico:

“...de cara al tema juridico propuesto, esto es, la actualizacion del ingreso base de
liquidacién, esta Sala de Casacion mediante la sentencia CSJ SL736-2013, luego
de efectuar un recuento jurisprudencial acerca de la figura de la indexacién,
concluyo: (i) que la pérdida del poder adquisitivo de la moneda es un fenémeno que
puede afectar a todos los tipos de pensiones por igual; (i) que al no existir
prohibicién expresa alguna por parte del legislador de indexar la primera mesada
causada con anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de
1991, no hay cabida para hacer discriminaciones fundadas en la naturaleza de la
prestacioén o en la fecha de su reconocimiento, y (iii) que cualquier diferenciacion al
respecto, resulta injusta y contraria al principio de igualdad.
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Asi las cosas, la tesis de esta Sala, sostiene que resulta viable la actualizacion del
salario que sirve de base para calcular el monto inicial de la mesada pensional,
incluso respecto de aquellas jubilaciones causadas con anterioridad al 7 de julio de
1991 y su respaldo, se funda en la existencia de otros parametros, igualmente
validos, como lo son la equidad, la justicia y los principios generales del derecho,
que gozan de fuerza normativa, en los términos de los articulos 8 de la Ley 153 de
1887 y 19 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

En efecto, en la aludida sentencia, la Sala asenté su nuevo criterio en los siguientes
términos:

De todo lo expuesto, la Sala concluye que la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda es un fenémeno que puede afectar a todos los tipos de pensiones por igual;
que existen fundamentos normativos vdlidos y suficientes para disponer un
remedio como la indexacion, a pensiones causadas con anterioridad a la vigencia
de la Constitucion Politica de 1991; que asi lo ha aceptado la jurisprudencia
constitucional al defender un derecho universal a la indexacién y al reconocer que
dichas pensiones producen efectos en vigencia de los nuevos principios
constitucionales; que esa posibilidad nunca ha sido prohibida o negada
expresamente por el legislador; y que, por lo mismo, no cabe hacer diferenciaciones
fundadas en la fecha de reconocimiento de la prestacién, que resultan arbitrarias
y contrarias al principio de igualdad.

Todo lo anterior conlleva a que la Sala reconsidere su orientacion y retome su
jurisprudencia, desarrollada con anterioridad a 1999, y acepte que la indexacion
procede respecto de todo tipo de pensiones, causadas aun con anterioridad a la
vigencia de la Constituciéon Politica de 1991.

En este orden, al margen de que las pensiones reconocidas a los actores tuvieran
fundamento convencional o legal, resultaba procedente la actualizacién del ingreso
base de liquidacién...”

Sin que para nada pueda la indexacion de la primera mesada pensional,
equipararse al ajuste anual de los derechos pensionales, previsto en el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, reglamentado en el articulo 41 del Decreto 692 de 1994
que, tiene por objeto garantizar el incremento anual de las pensiones que han
sido oportuna o efectivamente reconocidas.

Teniendo en cuenta lo anterior, y comoquiera que, la terminacion del vinculo
laboral de la demandante, con el Banco Popular, se produjo el 21 de febrero de
1990 (fls. 25-26 Archivo 02) y que, la pension de jubilacion soélo le fue reconocida
a partir del 03 de julio de 1991, cuando cumpli6 los 50 anos de edad, resulta
acertada la decision del Juez de Instancia, al reconocer la indexacion de la
primera mesada deprecada, sin consideracion a su origen o naturaleza, ante el
impacto del fenomeno econémico de la inflacion, pues, el paso del tiempo, entre
la fecha de terminacion de la relacion laboral y el disfrute de la pension,
evidentemente desmejoro el ingreso base de liquidacion de la misma.

Ahora, en cuanto a la liquidacion y valor de la primera mesada pensional
indexada, que constituye una inconformidad, tanto del Banco demandado, como
de la parte actora, basta senalar que desde las sentencias con radicacion 30602
y 31222, ambas del 13 de diciembre de 2007, la Sala de Casacion Laboral de la
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Corte Suprema de Justicia, adoptdé la formula que debe utilizarse para la
aplicacion de la indexacion, indicando:

“..Asi pues, que en lo sucesivo para determinar el ingreso base de liquidacion de
pensiones como la que nos ocupa, se aplicara la siguiente férmula, que mads
adelante se desarrollard en sede de instancia:

VA=VHx IPC Final

IPC Inicial

De donde:

VA = IBL o valor actualizado

VH = Valor histérico que corresponde al ultimo salario promedio mes
devengado.

IPC Final = Indice de Precios al Consumidor de la tiltima anualidad en la fecha de
pension.

IPC Inicial = Indice de Precios al Consumidor de la tiltima anualidad en la fecha de
retiro o desvinculacion del trabajador.

Con esta nueva postura, la Sala recoge cualquier pronunciamiento anterior que
resulte contrario con respecto a la formula que se hubiere venido empleando en
casos similares donde no se contempld la forma de actualizar la mesada pensional,
acorde con la teleologia de las normas antes citadas...”

Asi las cosas, comoquiera que la sefiora NIBIA HERRERA DE BUENDIA, tiene
derecho a que se actualice la primera mesada pensional, por la pérdida del valor
adquisitivo del ultimo salario promedio mensual devengado para febrero de 1990,
equivalente a $167.468,48, tomando como IPC INICIAL el correspondiente la
ultima anualidad en la fecha de retiro o desvinculacion de la trabajadora, el 21
de febrero de 1990 y como IPC FINAL, el de la ultima anualidad en la fecha de
reconocimiento de la pension de jubilacion, 03 de julio de 1991, se procede a
revisar la liquidacion, en los siguientes términos:

Promedio Salarial ultimo afio $167.468,48
Fecha de Retiro 21-02-1990
Fecha de pension 03-07-1991
Foérmula VA= VH x |IPC FINAL
IPC INICIAL

VA=167.768,48 x 7,65
5,78

Promedio ultimo afio Actualizado $222.046,52
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Porcentaje de la pension 75%

Valor de la primera mesada $166.237,09

Efectuadas entonces las operaciones aritméticas del caso, resulta una diferencia
minima por debajo del valor de la primera mesada pensional determinado por el
Juez de Primera Instancia, que puede atribuirse a decimales, y que, no justifica
modificar la decision apelada, en este sentido; por lo que, habra de confirmarse
la misma, no soélo en cuanto reconocio el derecho a la indexacion de la primera
mesada pensional de la demandante, sino también en cuanto a su cuantia, una
vez reajustada, pues, se encuentra debidamente liquidada.

DE LOS INTERESES MORATORIOS

En cuanto a los intereses moratorios, que insiste la parte demandante, se deben
reconocer a su favor, ante el claro incumplimiento del demandado, en la
actualizacion de la primera mesada pensional, pese a los sendos
pronunciamientos jurisprudenciales que asi lo han determinado; basta sefnialar
que, si bien la jurisprudencia laboral, ha establecido que los mismos proceden
tratandose del reconocimiento de un mayor valor de la pension fruto de un
reajuste o reliquidacion (CSJ SL3130-2020), lo cierto es que, para ello es
requisito indispensable que el derecho pensional se haya reconocido en vigencia
del Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 o que se
otorguen al amparo del régimen de transicion alli consagrado (CSJ SL1681-
2020); y, en el presente caso, la pension de jubilacion objeto de indexacion se
causo el 03 de julio de 1991, es decir, con anterioridad al momento en que dicha
ley entr6 a regir en el ordenamiento juridico, de alli que la prestacion esta regida
integralmente por disposiciones anteriores, por lo que no hay lugar al
otorgamiento de tales intereses consagrados en el articulo 141 ibidem; debiendo
igualmente confirmarse la sentencia apelada, en cuanto a negar esta pretension
se refiere.

Costas en esta Instancia, a cargo de la demandante y el demandado, al no
prosperar los argumentos expuestos en sus recursos de apelacion. Se confirman
las de Primera Instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el tres (03) de febrero de dos mil
veintidos (2022), por el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral promovido por NIBIA HERRERA DE
BUENDIA en contra del BANCO POPULAR S.A., conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.



Proceso Ordinario Rad.110013105016201900853-01
NIBIA HERRERA DE BUENDIA VS BANCO POPULAR S.A.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta Instancia a la demandante y al
demandado. Incluyanse como agencias en derecho la suma de $580.000 a cargo
de la demandante y de $1.160.000 a cargo de la demandada. Se confirman las
costas de Primera Instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLI GO%EZ ZULUAGA

Magistrado




