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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO CARMEN ELISA MORA DE
RADA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- (RAD. 28 2021 00621 01).

Bogota D.C. doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el articulo 13 numeral 1° de la Ley 2213 del
13 de junio del 2022, profieren la siguiente,

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES,
contra la sentencia proferida por la Juez 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C. el
27 de septiembre de 2023 (audiencia virtual, archivo 19, récord: 18:32), en la que

se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que la seiiora CARMEN ELISA MORA DE RADA es
beneficiaria de la sustitucion pensional en calidad de conyuge supérstite, respecto del
causante sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ, de conformidad con lo
establecido en el literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, con la modificacion
de la Ley 797 del ario 2003, a partir del fallecimiento de este ultimo, que corresponde
al 12 de abril del aiio 2008, todo conforme se expuso en la parte motiva de esta
sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, a reconocer y pagar a la demandante, la
sustitucion pensional respecto del causante, el sefior ENRIQUE ALFONSO RADA
RODRIGUEZ, a partir del 26 de febrero de 2018, en proporcion del 100% de la
prestacion que se sustituye, junto con el retroactivo de las mesadas pensionales
causadas desde la misma fecha, conforme se considero en la parte motiva.

TERCERO: CONDENAR a la demandada, a pagar a la demandante, los intereses
moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 27 de
abril del aiio 2021, conforme se motivo en la parte considerativa de la decision.
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CUARTO: AUTORIZAR a la demandada para que descuente en el porcentaje que
en derecho corresponda, los aportes pertinentes con destino al Sistema de Seguridad
Social en Salud.

QUINTO: DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA la excepcion de
PRESCRIPCION y NO PROBADOS los demas medios exceptivos propuestos por el
extremo demandado.

SEXTO: Las COSTAS DE ESTA INSTANCIA estan a cargo de la demandada. Se
sefialan como agencias en derecho la suma de $4.000.000., a cargo de este y a favor
de la parte actora.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decision, se habrd de consultar
con el superior por cuanto le resulto totalmente adversa los intereses de la demanda
Colpensiones”.

La anterior decision fue apelada por la entidad demandada’, al referir, en este
asunto no se cumplieron con los requisitos exigidos en la Ley 797 del 2003, ya que,
una vez realizada la investigacion administrativa por Colpensiones, no se logré
evidenciar que se acreditara el requisito de convivencia con el causante durante los
ultimos 5 afos antes del fallecimiento, ya que se logré evidenciar con dicha
investigacion que el causante y la sefiora Carmen Elisa se habian separado de

cuerpos desde hace ya varios afos.

Agrego, es preciso tener en cuenta que mediante la Resolucién No. 1307 del 21 de

febrero del 2006, el extinto Instituto de Seguros Social le negé el reconocimiento de

! Recurso Demandada (vécord 21:48, archivo 22: “Gracias, seiiora juez. En este estado de la diligencia, me
permitio presentar el recurso de apelacion frente al fallo proferido por su despacho, el cual procedo a
sustentar a continuacion. En primera medida, solicito a los Magistrados se revoque el fallo de primera
instancia ya que me opongo al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes en calidad de conyuge
de la seriora Carmen Elisa Mora, con ocasion del fallecimiento del sefior Enrique Alfonso Prada Rodriguez,
que en paz descanse, a partir del 12 de abril del 2008, ya que no se cumplieron con los requisitos exigidos en
la Ley 797 del 2003, para ser mas claro, una vez realizada la investigacion administrativa por Colpensiones,
no se logro evidenciar que se acreditara el requisito de convivencia con el causante durante los ultimos 5
afios antes del fallecimiento, ya que se logré evidenciar con dicha investigacion que el causante y la sefiora
Carmen se habian separado de cuerpos desde hace ya varios aiios.

En primer lugar, es preciso tener en cuenta que mediante la Resolucion No. 1307 del 21 de febrero del 2006,
el extinto Instituto de Seguros Social le negé el reconocimiento de la pension de vejez, al serior Alfonso
Enrique Prada y posteriormente le fue reconocida al sefior Enrique. Asimismo, mediante la Resolucion SV-
102103 del 30 de abril de 2021, Colpensiones nego el reconocimiento de la pension a la demandante,
teniendo en cuenta como lo manifesté en el recurso porque no se acredito el requisito de convivencia. En la
investigacion administrativa realizada por la entidad, se concluyo lo siguiente, “No se acredito el contenido y
la veracidad de la solicitud presentada por Carmen Elisa Mora de Rada, una vez analizadas y revisadas.
cada una de las pruebas aportadas en la presente investigacion administrativa, de acuerdo a la informacion
verificada, cotejo de documentacion, entrevistas de trabajo de campo, se establecio que el sefior Enrique
Alfonso Rada Rodriguez y la sefiora Carmen Elisa Mora Rada, no convivieron desde el 21 de agosto del 59,
hasta el 12 de abril del 2008, fecha que en que fallecié el causante, en primer lugar, porque debido a que no
se aportan pruebas fehacientes que evidencie una linea de tiempo de convivencia, posteriormente el familiar
del causante y las solicitante no aportan mas nimeros de teléfono de familiares que pudieran dar certeza de
que existio la convivencia continua y los vecinos del sector afirman que la pareja de esposos se encontraban
separados desde hace varios afios. Teniendo en cuenta esto Colpensiones negé el reconocimiento de la
prestacion y no se pudo evidenciar, una linea consecutiva de tiempo de convivencia entre el causante y la

»

demandante y menos durante los ultimos 5 aiios, tal como lo exige la norma.”.
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la pension de vejez al sefior Alfonso Enrique Prada y posteriormente le fue
reconocida mediante la Resolucion SV-102103 del 30 de abril de 2021, sin
embargo, Colpensiones neg6 el reconocimiento de la pension a la demandante,
teniendo en cuenta que no se acredité el requisito de convivencia. Expuso, en la
investigacién administrativa realizada por la entidad, se concluyd, “No se acredité
el contenido y la veracidad de la solicitud presentada por Carmen Elisa Mora de
Rada, una vez analizadas y revisadas. cada una de las pruebas aportadas en la
presente investigacién administrativa, de acuerdo a la informacioén verificada, cotejo
de documentacion, entrevistas de trabajo de campo, se establecié6 que el sefior
Enrique Alfonso Rada Rodriguez y la sefiora Carmen Elisa Mora Rada, no
convivieron desde el 21 de agosto del 59 hasta el 12 de abril del 2008, fecha que
en que fallecié el causante, en primer lugar, porque debido a que no se aportan
pruebas fehacientes que evidencie una linea de tiempo de convivencia,
posteriormente el familiar del causante y las solicitante no aportan mas numeros de
teléfono de familiares que pudieran dar certeza de que existi6 la convivencia
continua y los vecinos del sector afirman que la pareja de esposos se encontraban

separados desde hace varios afios”.

Completo, lo anterior teniendo en cuenta que Colpensiones negé el reconocimiento
de la prestaciéon porque no se pudo evidenciar una linea consecutiva de tiempo de
convivencia entre el causante y la demandante y menos durante los ultimos 5

afios, tal como lo exige la norma.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante CARMEN ELISA MORA DE
RADA las pretensiones relacionadas en la demanda (pag. 4, archivo 01
expediente digital), las cuales encuentran sustento factico en los hechos
relatados en las paginas 1 a 3 del mismo archivo, aspirando:
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PRIMERO: DECLARAR que la sefiora CARMEN ELISA MORA DE RADA, en
calidad de cényuge del sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ (Q.E.P.D),
es beneficiaria de la pensién de sobrevivencia con ocasién del fallecimiento de su
conyuge, el pensionado ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ (Q.E.P.D), a
partir del 12 de abril de 2008, fecha del fallecimiento.

3.2 CONDENATIVAS:

PRIMERA: como consecuencia de la anterior declaracion, CONDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES a reconocer
y pagar pension de sobrevivencia en favor de la seiora CARMEN ELISA MORA DE
RADA con ocasién del fallecimiento de su cényuge, el pensionado ENRIQUE
ALFONSO RADA RODRIGUEZ (Q.E.P.D), a partir del 12 de abril de 2008, fecha
del fallecimiento.

SEGUNDA: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a reconocer y pagar el retroactivo pensional por concepto de las
mesadas a las que tiene derecho mi representada CARMEN ELISA MORA DE
RADA, a partir del 12 de abril de 2008, fecha en la que fallecié su céonyuge el sefior
ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ (Q.E.P.D).

TERCERA PRINCIPAL: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a reconocer y pagar los intereses moratorios
aplicados a los valores a que ascienden las mesadas pensionales dejadas de
percibir a la sefiora CARMEN ELISA MORA DE RADA, de conformidad con el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

TERCERA SUBSIDIARIA: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES a reconocer y pagar a la sefiora CARMEN ELISA
MORA DE RADA las mesadas pensionales debidamente indexadas de acuerdo con
el Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE.

CUARTA: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a pagar las COSTAS y AGENCIAS EN DERECHO que resulten
derivadas dentro del proceso.

QUINTA: En lo que sea del caso y en la cuantia que se establezca en las facultades
otorgadas por el articulo 50 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
se falle ULTRA y EXTRAPETITA.

Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus aspiraciones por
cuanto declaré que la sefiora CARMEN ELISA MORA DE RADA es beneficiaria de
la sustitucion pensional en calidad de conyuge supérstite, respecto del causante
sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ, de conformidad con lo
establecido en el literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, con la
modificacion de la Ley 797 del afio 2003, a partir del fallecimiento de este ultimo,
que corresponde al 12 de abril del afio 2008, conden6é a COLPENSIONES, a
reconocer y pagar a la demandante, la sustitucién pensional respecto del causante
a partir del 26 de febrero de 2018, en proporcion del 100% de la prestacion que se
sustituye, junto con el retroactivo de las mesadas pensionales causadas desde la
misma fecha, condend al pago de los intereses moratorios establecidos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 27 de abril del afio 2021, autoriz6 a
la demandada para que descuente el porcentaje con destino al Sistema de
Seguridad Social en Salud, declaré parcialmente probada la excepcién de

prescripcion y no probados los demas medios exceptivos y condend en costas.
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Lo anterior tras considerar la a quo, el causante fue pensionado por vejez pos
morten conforme a la Resolucion SUB173477 del 28 de julio de 2021 bajo los
apremios del régimen de transicién, aplicando una tasa del 51%, arrojando una
mesada inicial de $202.261 para el afio 1999 y $865.171 para el 2008.

Por otra parte consideré que la demandante contrajo matrimonio con el de cujus,
manteniendo dicho vinculo vigente a la fecha del deceso al no evidenciarse nota
marginal alguna. Igualmente, la actora acredité 5 afios de convivencia en cualquier
tiempo, sin que una eventual separacion de hecho baste para negar el derecho
pensional a la demandante. En su sentir, en esta litis, la actora acredit6 el tiempo
de convivencia previsto, extrayendo dicha situacion de los testimonios, quienes
afirmaron que la pareja siempre convivieron en Bogota pese a los traslados del
causante a Santa Marta por temas laborales, pues la uniéon conformada por el
causante y la demandante estuvo vigente sin interrupciones perdurando hasta el
momento del fallecimiento del sefior Enrique Rada, pese a la investigacion
adelantada por Colpensiones donde no se tuvo en cuenta los periodos de

convivencia minimos sino por el contrario los exigié a la fecha del deceso.

En este orden, declar6 probada parcialmente la excepcion de prescripcion con
anterioridad al 26 de febrero de 2018, atendiendo que la fecha del deceso lo fue
el 12 de abril de 2008, la reclamacion se presentd el 26 de febrero de 2021 y la
demanda se interpuso el 13 de diciembre de 2021, siendo viable el reconocimiento
y pago a partir del 27 de febrero de 2018.

Finalmente, en cuanto al pago de los intereses moratorios accedié a los mismos al
aducir que Colpensiones negd6 el reconocimiento pensional sin estar bajo alguna
excepcion que ha previsto la jurisprudencia. Asimismo, ordend a la entidad realizar

los aportes con destino a salud.

De esta manera ha de sefialarse, no es motivo de controversia en esta instancia
que el sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ (q.e.p.d.), fallecié el 12 de
abril de 2008, conforme se sefala en el registro civil de defuncioén visible en el
archivo 01, pagina 28 del expediente digital, como tampoco que mediante
Resolucion  SUB173477 del 28 de julio de 2021, la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES reconocié la pensién de vejez
post mortem al sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ (g.e.p.d), con
fecha de estatus pensional del 27 de julio de 1999, IBL de $953.252, tasa de
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reemplazo del 51%, arrojando una mesada pensional en 1999 de $486.158, valor
que actualizado al 2008 ascendia a $865.171.Igualmente, este hecho se constata

en el expediente administrativo aportado por la encartada en el archivo 08.

Asi las cosas, el problema juridico en esta instancia, se circunscribe en
determinar, si la sefiora CARMEN ELISA MORA DE RADA, en calidad de cényuge
del sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ (g.e.p.d), acreditd los

requisitos en la norma para ser beneficiaria de la prestacion reclamada.

Establecido lo anterior, respecto de la pretension dirigida al otorgamiento de la
sustitucion pensional, ha de sefalarse en primer lugar que habida cuenta de la
fecha de fallecimiento del causante, 12 de abril de 2008 (archivo 01 del
expediente administrativo, pagina 28) la norma que regula la situaciéon planteada
corresponde a los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, modificados por los
articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, vigentes para la data del deceso, que en
sus partes pertinentes sefialan que tendran derecho a la pension de
sobrevivientes, en forma vitalicia, el cényuge o la compafera o compafero
permanente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del

fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afios de edad.

Precisandose en este punto, aunque la Corte Suprema de Justicia sostuvo la tesis
de que la convivencia minima requerida para ostentar la calidad de beneficiario de
la pensién de sobrevivientes, tanto para cényuge como para compafiero o
compafiera permanente, segun el literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 19932,
era de 5 afos, independientemente de que el causante de la prestacion fuera un
afiliado o pensionado, tal criterio fue revaluado por esa Corporacion, sefialando
que la lectura de la precitada disposicion (literal a) del art.13 de la L. 100 de 1993)

advierte con suma claridad y contundencia que la exigencia de un tiempo minimo

2 “4RTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. <Articulo
modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003. Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere
cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos arios inmediatamente anteriores al fallecimiento (...)

ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. <Articulo modificado por
el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compaiiero permanente o supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds afios de edad.
En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la
compariera o compariero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital
con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) aiios
continuos con anterioridad a su muerte’; (...)
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de convivencia de 5 afios alli contenida se encuentra relacionada unicamente al
caso en que la pension de sobrevivientes se causa por muerte del
pensionado, enfatizando, “una inteleccién distinta, comporta la variacién de su
sentido y alcance, toda vez que no puede desconocerse tal distincién, que fue
expresamente prevista por el legislador’, bastando la demostraciéon de la calidad
invocada —cényuge o compafiero (a) permanente- del pensionado fallecido,
postura asumida entre otras, por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia SL- 2820 del 16 de junio del 2021, radicacién 73255, en

los siguientes términos:

“En torno a dicha exigencia, esta Sala de la Corte de manera reiterada habia sostenido
efectivamente la tesis expuesta por el Tribunal, esto es que, sin importar de que se tratara
de la muerte de un afiliado o de un pensionado, para que la compariera(o) permanente
fuera beneficiaria(o) de la pension de sobrevivientes, era necesario que acreditara 5 arnos
de convivencia con su pareja con anterioridad a la fecha del deceso (...).

No obstante, lo anterior, dicha posicion fue reevaluada para serialar que de la redaccion
del literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, no era posible inferir que en
tratandose de la muerte de un afiliado, el legislador hubiese querido exigir un tiempo
minimo de convivencia de 5 afios, de manera que ese interregno temporal solamente
resultaba necesario acreditarse en aquellos casos en que el deceso ocurria en cabeza de
un pensionado. Asi, por ejemplo, en la sentencia CSJ SL1905-2021, en torno a la citada
norma se sostuvo:

[...] En sintesis, pueden extraerse dos reglas [... | que fijan el alcance y la
correcta interpretacion del articulo 13 de la Ley 797 de 2003: i) La pension
de sobrevivientes en materia de afiliados al sistema de seguridad social, no
exige un tiempo minimo de convivencia para acreditarse como beneficiarios
la conyuge o la compariiera permanente y, ii) No existe un trato diferenciado
para la aplicacion de la regla anterior, es decir, no importa la forma en la
que se constituya el nicleo familiar, vinculos juridicos o naturales, la
proteccion se dirige al concepto de familia (articulo 42 de la C.P.), luego el
andalisis se circunscribe en estos casos a la simple acreditacion de la
calidad requerida y la conformacion del nicleo familiar con vocacion de
permanencia, vigente para el momento de la muerte (al respecto, se puede
consultar entre otras sentencias CSJ SL3843-2020, CSJ SL5626-2020).

Los motivos que sustentaron el cambio de criterio efectuado por la Corte, estuvieron
basados en: i) la redaccion de la norma, pues de la misma resultaba evidente que habia
pretendido hacer una diferenciacion, al guardar silencio frente al tiempo de convivencia
que debia exigirsele al compariera(o) del afiliado, lo que resulta apenas obvio por
tratarse de situaciones facticas disimiles, que por tanto merecian un tratamiento propio;
ii) las consideraciones vertidas en la sentencia CC C-1094-2003, en la que entre otras se
declaro la exequibilidad de la expresion «no menos de cinco (5) afios continuos con
anterioridad a su muertey, contenida en el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
en la que sobre el particular se dejo sentado que «el régimen de convivencia por 5 afios
solo se fija para el caso de los pensionados » y; iii) la exposicion de motivos de la Ley
797 de 2003, en la que se dejo también claridad que el requisito de convivencia que se
pretendia exigir para ser beneficiario de la prestacion de sobrevivencia estaba dirigido en
casos donde la muerte se diera respecto del pensionado.

Conforme al criterio acogido por la Sala, se concluye que el tiempo minimo de 5 aiios de
convivencia exigido en el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el
47 de la Ley 100 de 1993, solo es aplicable para el caso en que la pension de
sobrevivientes se cause por muerte del pensionado, mas no para cuando el deceso es de
un afiliado, por cuanto lo que busca proteger el Sistema General de Seguridad Social es
el nucleo familiar, entendiendo la familia a la luz de lo establecido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-521-2007, en la que al efecto sostuvo «Aquella
comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que
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funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la
unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus miembros o integrantes mds
Proximosy.

Es asi entonces, que de acuerdo al nuevo criterio doctrinal, para efectos de determinar
quién ostenta la calidad de compariero o compaiiera permanente de un afiliado, acorde
con lo dispuesto en el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el 47
de la Ley 100 de 1993, debe acudirse a la nocion constitucional de familia, sin que sea
dable exigir que se acredite un determinado periodo de convivencia para obtener la
condicion de beneficiario de la pension de sobrevivientes cuando se trata de fallecimiento
de un afiliado, siendo necesario unicamente que se acredite la existencia de ese vinculo
de comunidad de pareja con vocacion de permanencia real, efectiva y vigente al momento
del obito del asegurado”. (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Igualmente, en la sentencia SL1878-2022 Radicacion No. 90562 del 16 de mayo

del 2022 la misma corporaciéon expuso:

“Sobre la discusion que eleva la censura, la linea jurisprudencial de esta Corporacion
estuvo asentada, por varios aiios, en que el requisito de convivencia por espacio de cinco
afios previos al deceso del causante era exigible tanto para los casos de pensionados
como de afiliados (CSJ SL, 20 mayo 2008, radicado 32393; CSJ SL1402-2015; CSJ
SL1399-2018 y CSJ SL422-2020).

Sin embargo, a través de la sentencia CSJ SL1730-2020, esta Sala rectifico su linea de
interpretacion acerca del requisito de convivencia para ser beneficiaria de la pension de
sobreviviente, distinguiendo si a la muerte del causante era afiliado o pensionado (...).

Criterio este que luego, mediante sentencia CSJ SL5270-2021 fue reafirmado,
separdndose de lo dispuesto en la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional CC
SU-149-2020 y, manifestando que la interpretacion adecuada de lo dispuesto en el literal
a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, «resulta constitucional y legalmente valido, dentro
del marco de las competencias de esta Sala, en su funcion de unificacion de la
Jjurisprudencia laboral, de conformidad con lo dispuesto en el art. 16 de la Ley 270 de
1996y 235 de la CP, con sus modificacionesy.

(..)

De manera que, conforme al criterio jurisprudencial imperante de esta Sala, se tiene que
quien pretenda acceder a una pension de sobrevivientes, a la luz del articulo 13 de la Ley
797 de 2003, se le exigiran como requisitos para acceder a ese derecho pensional los
siguientes: cuando el causante es un_ pensionado una convivencia de cinco aiios,
mientras que tratandose de la pension de sobrevivientes derivada del fallecimiento de un
dfiliado no sera exigible tiempo especifico de convivencia, pues simplemente bastara con
demostrar la condicién de compariero permanente o compaiiero (a) y la conformacion del
nucleo familiar, con vocacion de permanencia, vigente para el momento de la muerte y asi
se cumple con el presupuesto normativo en comento, que da lugar al reconocimiento de
las prestaciones derivadas de esa contingencia.

En consecuencia, debe entenderse que el requisito de convivencia exigido a los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes -esto es, la convivencia minima de cinco
aiios- solo es exigible en el caso de la prestacion causada con ocasion del fallecimiento
de pensionado.”

En este punto, debe precisarse la Corte Suprema de Justicia, ya ha tenido
oportunidad de dilucidar el tema tratado, sefialando en sentencia del 29 de
noviembre de 2011 Rad. 40055 que “.../a hipdtesis del inciso 3° del literal b) del
articulo 13 de la Ley 797 de 2003, solo aplica para el evento en que luego de la
separacion de hecho de un cényuge con vinculo matrimonial vigente, el causante
establezca una nueva relaciéon de convivencia y concurra un compafiero o

compafiera permanente, caso en el cual los cinco (5) ahos que habla la norma
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para el céonyuge que va a recibir una cuota parte, puede ser cumplida en
“cualquier tiempo”, ello con base en que “...siendo la convivencia el fundamento
esencial del derecho a la prestacion, el cényuge separado de hecho debe
demostrar que hizo vida en comun con el causante por lo menos durante
cinco (5) anos, en cualquier tiempo, pues de no entenderse asi la norma, se
restaria importancia al cimiento del derecho que, se insiste, es la comunidad
de vida’, tal criterio fue reiterado en Sentencia SL 12442 proferida dentro de la
radicacién No. 47173 del 15 de septiembre de 2015.

Igualmente, en sentencia CSJ SL359 de 2021, la Alta Corporacion, discurrio:

“Al respecto, esta Sala ha sefialado que la demostracion de los lazos familiares y
afectivos, en el caso de la conyuge con vinculo matrimonial vigente y separado de
hecho del causante, no es una exigencia prevista en el inciso 3.0 del literal b). Lo
anterior, en la medida que el texto de tal disposicion establece que, en ese evento, la
consorte tiene derecho a una cuota parte de la pension de sobrevivientes,
proporcional al tiempo convivido con el afiliado fallecido. En efecto, esta
Corporacion tiene adoctrinado que «la convivencia de la consorte con vinculo
marital vigente y separacion de hecho con el pensionado (...) en un periodo de 5
anosy, puede ser acreditado «en cualquier tiempo». Ello, en aras de cumplir la
finalidad de proteger a quien desde el matrimonio aporté a la construccion del
beneficio pensional del de cujus, en virtud del principio de solidaridad que rige el
derecho a la seguridad social (CSJ SL, 24 en. 2012, rad. 41673, CSJ SL7299-2015,
CSJ SL6519-2017, CSJ SL16419-2017, CSJ SL1399-2018, CSJ SL5046-2018, CSJ
SL2010-2019, CSJ SL2232-2019, CSJ SL4047-2019, CSJ SL4771-2020, CSJ
SL3850-2020 y CSJ 2746-2020). .

Bajo tal entendido, para que proceda el reconocimiento pensional dentro del
presente asunto donde el fallecido era un pensionado, se requiere, en el caso de
la conyuge acreditar que convivié con el causante durante al menos 5 afnos en
cualquier tiempo, segun el alcance que, frente a este puntual aspecto de la

citada disposicion, le ha dado la Alta Corporacion.

En ese orden, en primer lugar, se tiene que, al tenor de la disposiciéon normativa
en cita aplicable al caso y teniendo en cuenta, que la sefiora CARMEN ELISA
MORA DE RADA superaba los treinta afios de edad® -76 afios-, en la fecha del
fallecimiento del sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ (qg.e.p.d), entra
la Sala a verificar si se cumple con el requisito de la convivencia real y efectiva con
el de cujus en los términos antes anotados, aspecto fundamental para la
procedencia de las pretensiones de la interesada. Aclarandose en este aspecto y
en punto al recurso de apelacién formulado por Colpensiones, los 5 afos se

verificaran en cualquier tiempo y no, anteriores al fallecimiento del causante, como

3 Nacié el 07 de enero de 1932 (Pagina 24 del archivo 01).
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desacertadamente lo soporté la entidad, pues como se vio en precedencia, la
jurisprudencia ha aclarado dicha situacion en el sentido de advertir que la

cényuge debe acreditar la convivencia en cualquier tiempo.

Pues bien, en lo que respecta a la convivencia, sostiene la demandante haber
ostentado la calidad de conyuge del causante y haber convivido con el de cujus
desde la fecha en que contrajeron matrimonio -21 de agosto de 1959- hasta que
se produjo el deceso el 12 de abril de 2008.

Asi las cosas y en aras de acreditar la calidad de cényuge del causante por el
lapso exigido en la norma, debe acudirse al acervo probatorio recaudado en autos,
evidenciando como prueba documental y relevante para resolver la litis, las

siguientes:

- Pagina 26, archivo 01, Obra Registro de Matrimonio celebrado entre
CARMEN ELISA MORA DE RADA vy el sefior ENRIQUE ALFONSO RADA
RODRIGUEZ (q.e.p.d) el dia 21 de agosto de 1959.

- Pagina 63, archivo 01, Declaracién extra-proceso rendida el 12 de marzo de
2021 por la sefiora GLORIA ELENA ARANGO LOPEZ y MIGUEL ANGEL
PEREZ RODRIGUEZ:

4

NOTARIA DIECISIETE (17) DEL CIRCULO DE BOGOTA "'-’
ANA CLEMENCIA SILVA NIGRINIS i

Carrera 10 No 16.- 22 SUR
Teléfonos 4091717 3217006968

ACTA DE DECLARACION EL‘I‘RA.PROCESD No. 2130

ogotd, Distrito Capital, Repiblica de Colombia, el 12 de MARZO de 2021, 2l despacho de la Notaria
R fecisiete (17) del Circulo de Bogotd, D.C. comparecieron: GLORIA ELENA ARANGO LOPEZ, mayor de

‘edad, identificado con C.C. 51.797.506 DE BOGOTA D.C, Estado Civil: Soltero(a) UME, Profesion u
ocupacién: HOGAR, residente en la CARRERA 13 BIS NUMERO 31 F 38 SUR ¥ MIGUEL ANGEL PEREZ
ODRIGUEZ, mayor de edad, identificado con C.C. 19.194.426 DE BOGOTA D.C, Estado Civil: Soltero(2)
MH, Profesién u ocupacién: EMPLEADO, residente en la'CARRERA 13 BIS NUMERO 31 F 38 SUR con el
sjeto de solicitar se les reciba declaracién extra proceso conforme al decreto 1557 de 1989 y manifestaron.— -
RIMEROQ. Nuestros generales de ley son como han quedado
EGUNDO. Rendimos esta declaracion bajo la gravedad de juramento a sabiendas de las implicaciones legales
] falso juramento (art. 442 Cédigo Per.al) ¥ manifiesto que no tengo ningtin impedimento legal para hacerle y
£ que la realizo bajo mi entera
H i TERCERO. Declaramos que conocimos de trato, vistz y comunicacion a el sefior que era de
. % estado civil casada con el sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ '(Q.E.P.D) quien en vida se
;5_ identifico conla C.C: 2:926.828 de BOGOTA D.C; el cual fallecié el dia 12 de abxil del afio 2008, al cual
3 distinguimos durante 36 y 40 afios respectivamente; por lo ‘que sabemos y nos consta que era de estado
civil casado con la sefiora CARMEN ELISA MORA DE RADA, mayor de edad, identificado eon C.C.
20.086.455 DE BOGOTAD.C a lacual distinguimos desde hace 35y 40 afios respectivamente, con la
cual el sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ - contrajo matrimonio el dia 21 de agosto del afio
195¢ v convivieron compartiendo techo, lecho y mesa de forma continuz e ininterrumpida hasta la
fecha del deceso de el sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ  suceso ocurrido el diz12 de
abril delafic 2008 y desconocemos de la existencia de mas personas, beneficiarios o herederos con
igual o mejor derecho a reclamar que el de CARMEN ELISA MORA DE RADA en su condicién de

i

Ca302117871

e (Eulumh

fra

esoriss de snperas

et X E5DOSA del fallecido @
% 2 DECLARACION CON DESTING A: QUIEN INTERESE.
y#= - £ CUARTO. Manifestamos que hemos leido lo que voluntariamente hemos declarado ante la Notarfa, lo hemos

TF ¢ hecho cuidadosdmente y no teremos ningln reparo ni nada que aclarar, ¢orregir /o enmendar. Por lo tanto, lo

= Otorgamos con nuestra firma.

b 2 ADVERTENCIAS DEL NOTARIOQ. & sowrio, & i o de Senarios, 3 la persond gy i efrese
P 2 esta detlaracién, | i Jara, concreta y 1o siguientr rnm:m q\m i liti lafibre expresiéa y que &5z garantia
= S constirueiona] debe respetar 1 ley, ¢ orden piblico y 1as buenas costumdres, Scundo, Qe esta declaraeia extra proseso se autoriz por Ja selictad ibre ¥

2 eipontin do dediraste, £l que manifista bojo 13 gravedad de juramento, qu 0o Seat éndeaes de ciptuza I Hbradas por sttonidad el tn 7 ot +
‘T NOTA IMPORTANTE: LEA BIEN SU DECLARACION. DESPUES DE FIRMADA Y AUTORIZADA NO SE ACEPTAN RECLAMOS, Dereehos Notarises:
2 TARIFA: 13.600 IVA 2.68¢ TOTAL:

Declarante,

(
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expedido en fecha 13 de agosto de 2021:

yFamisanar

Por favor, al respondernos cite el siguiente niimero:
921-5-1137517

Bogots, 13 de agosto de 2021

Sefior (a) (es):

CARMEN ELISA MORA DE RADA 51137517
Calle 28 No. 13A 24 Ofc. 307C

TEL: 3173700367

medicinalaboral.bogotadc@gmail.com

Bogotd D.C-

Asunto: CERTIFICACION DE AFILACIONES
Respetado(a) (s) sefior(a) (es):

En atencién a su derecho de peticion radicado en nuestras oficinas el 11 de agosto de 2021, y en virtud de lo
expuesto en la misma, al respecto, nos permitimos dar respuesta en los siguientes términos:

1.Una vez analizados los argumentos expuestos en su oficio y confrontada la informacién que reposa en nuestra base
de datos, EPS FAMISANAR, certifica la afiliacién del sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ en calidad de
beneficiariio en EPS FAMISANAR de la siguiente manera:

USUARIO __TIPO DE AFILIADO. PERIODO
Registro afiliacion en calidad de beneficiario
conyugue de la cotizante CARMEN ELISA

ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ Beneficiari
igtineeed MORA DE RADA, desde 16 de mayo de 2002
hasta 12 de mayo de 2008.
haber atendido satisfactori su solicitud y manifestamos una vez mas nuestra vocacién de servicio.

Adicionalmente lo invitamos a realizar su actualizacién de datos en nuestra pagina web en www.famisanar.com.co la
Opcién Famisanar en Linea, asi mismo i i6n sobre i ias en Pagos, Estado de Cuenta,
carné de afiliacién, Certificacién de afiliacién y aportes. Cualquier aclaracién adicional con gusto se la
suministraremos en Bogotd en el teléfono 3078069 y en el resto del pais en el teléfono 018000916662.

Cordial saludo,

Director de Opéraciones<o
Proyectd: Yessica Castiblanco

Colpensiones en la que se concluyé:

Se consultd él cupo numérico del sefior Enrique Alfonso Rada Rodriguez identificado con CC

2926828, en RUES, estableciendo que tiene registro mercantil cancelado.

Adicionalmente la seﬁorc- Carmen Elisa Mora de Rada identificada con CC 20086455, no
registra matricula mercantil.

Se verificé en las bases de datos de la-Registraduria Ngcioncl del Estado Civil que el cupo
numérico 20086455, efectivamente pertenece a la sefiora Carmen Elisa Mora de Rada la
cual se encuentra activa, comprobando la supervivencia.

También se confimé el cupo numérico del sefior Enrique Alfonso Rada Rodriguez
identificado con CC 2926828, el cual figura actualmente como cedula de ciudadania
cancelada por muerte, segin resolucion 5975, que coincide con el afo de muerte del
causante, en el ano 2008.

Ademds se defermind que el sefor Enrique Alfonso Rada Rodriguez identificado con cc
2924828 fue beneficiario de los servicios de salud, en la EPS Famisanar desde el afio 2004

hasta el afo 2008. -

Aunado a esto, la sefiora Carmen Elisa Mora de Rada identificada con CC 20086455 figura
como cotizante de la Eps Famisanar, desde el afo 2002 hasta la actualidad.

5 el Regi G i i i de Santa Marta,
No se corroboré el Registro de Defuncién, en el Registraduria de la ciudad de f :
donde la sefora Adriana Forero, manifestd que la entidad no redliza validaciones. Sin
embargo se verifica el documento por medio de la cedula cancelada por muerte.

irmo i ivi i i . i i ( t&, con la
Se confirmé el Registro Civil de Matrimonio en la Notaria 3 de la cnuc!cd. de Bogota,
sefiora Mary Luz Bgs'ros, quien verificé la cu'ren'ricidgd del documento indicando que este no

presenta notas marginales.

Pagina 65, archivo 01, Certificado de afiliacion en salud en Famisanar EPS,

Paginas 106 a 109, archivo 01. Investigacion administrativa adelantada por
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En las labores de campo, se dialoga con el sefior Eimer Aguilar residente en la carrera 13a #
31b 45 manifesté vivir en el sector desde hace 1 afios y no conocié al sefior Enrique Alfonso
Rada Rodriguez ni a la sefiora Carmen Elisa Mora de Rada.

Por su parte el sefior Johan Ayala, no aporta su nimero de identificacion, reside en la
carrera 13a # 31 1-08 sur informé vivir en la zona desde hace 20 afios informé haber visto a la
sefiora Carmen Elisa Mora de Rada pero al sefior Enrique Alfonso Rada no los reconocié
como vecino ni esposo de la solicitante. ;

Aunado a esto se dialoga con la sefiora Ninfa Segura, no aporta su nimero de identificacion
reside en la carrera 13a # 31 f-04 sur, informé conocer desde hace 47 anos a la sefiora
Carmen Elisa Mora de Rada y su esposo Enrique Alfonso Rada Rodriguez de la unidn hay
cuatro hijos, sin embargo informé que los conyuges se habian separado pero a pesar de ello
el causante ‘venia con mucha frecuencia a la vivienda que compartia con la sefora
Carmen Elisa Mora de Rada. ¢

Asimismo la sefiora Edilma Henao, no aporta su nimero de .identificacion, reside en la
carrera 13a # 31 b-14 sur, informé conocer a los implicados por mds de 20 afios como
esposos, pero informo que la sefiora Carmen Elisa Mora de Rada se habia separado hace
muchos anos sin precisar el tiempo del sefior Enrique Alfonso Rada Rodriguez el cual vivia en
la Costa pero venia con frecuencia a visitar a la solicitante.

No se logré entrevistar a los sefiores Gloria Elena Arango Lépez y al sefior Miguel Angel Pérez
Rodriguez, en calidad de declarantes. Tras varios intentos de llamadas.

Se confronta a la solicitante sobre las entrevista recolectabas de las chorgs de campo,
menciona que es falso ya que siempre convivian juntos, se le indaga también desde qué
tiempo su esposo laboraba en la ciudad de Santa Marta, lo cual menciona que el causante
visitaba fines de semana y festivos, tampoco aporta direcc;iones de Santa Marta.

De acueérdo a la informacion verificada, cotejo de documentacion, entrevistas y trabajo de
campo, se establecié que el sefor Enrique Alfonso Rada Rodriguez y la sefiora Carmen Elisa
Mora De Rada, no convivieron desde el 21 de agosto de 1959 hasta el 12 de abril de 2008,
fecha que fallece el causante.

Andlisis de las pruebas recolectadas:

Se entrevistd a la sefiora Carmen Elisa Mora De Rada, identificada con CC 20086455, quien
ofirmé ser la Cényuge del sefor Enrique Alfonso Rada Rodriguez, identificado con CC
2926828, contrajeron matrimonio desde el 21 de agosto de 1959 hasta el 12 de abril de 2008,
Ifechc: de dsu ;allecimienfo. De la relacién con su esposo procreo 4 hijos mayores de edad en
a actualidad. ! :

Edgar Enrique Rada Mora de 62 anos.
Omar Antonio Rada Mora de 59 anos.
Luz Magaly Radé Mora de 55 anos.
Rosa Aurelia Rada Mora de 53 anos.

La solicitante manifiesta que se conocieron con el causante en el ano 1958 debido a que
asistieron a una fiesta en la ciudad de Bogotd, posteriormente se casaron en el 21 de agosto
de 1959. Informo que vivieron en una residencia ubicada en la carrera 13a # 31a-05 sur, la
cual es propia en la que actualmente reside desde hace 48 afios.

Refiere que su esposo fallecié el dia 14 de abril del afio 2008 por motivo de infarto en la
ciudad de Santa Marta.

En cuanto a las pertenencias de su esposo afirmé no tener 'ningunc, mostrd el dlbum familiar
donde departe con el causante en diferentes eventos sociales, fotos antiguas.

Alude que los gastos funebres fueron costeados por sus hijos.

Se le indaga sobre la pregunta del cliente, lo cualrmenciona que su esposo se enconiraba
laborando en Santa Marta. 1

Se indagd con la solicitante por qué realizé la solicitud hasta la fecha manifesté que ol
causante el habian negado la pensidn y revisé la documentacién con un abogado quien le
manifesté que tenia el derecho a la pensidn.

Para veriﬂcgr la informacién aportada por la solicitante, se dicloga -con la sefiora Narcisa
Rada Rodriguez, identificada con CC 36523951, contacto 3163059740, en calidad de
hermana del sefior Enrique Alfonso Rada Rodriguez, manifesté conocer ¢ la sefiora Carmen
Elrsg Mora de Rada ya que fue lo esposa del implicado por 40 afios con quienes procrearon
4 huos: Aﬁrmo_que entre los implicados no se presentaron separaciones parciales o totales ya
que vivieron juntos en la ciudad de Bogotd y Santa Marta hasta el deceso del causante
debido a un infarté en la Santa Marta mientras se enconiraba laborando de dicha ciudad.

No se entrevistan otros familiares porque la enfrevistada’ ni la solicitante aportaron otro
numero de contacto del mismo.

EXP. No. 28 2021 00621 01 CARMEN ELISA MORA DE RADA CONTRA LA ADMINISTRADORA
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CONCLUSION GENERAL

NO SE ACREDITO el contenido y la veracidad de la solicitud presentada por Carmen Elisa
Mora de Rada, una vez anclizadas vy revisadas cada una de las pruebas aportadas en la
presente investigacion administrativa.

De acuerdo a la informacién verificada, cotejo de documentacién, entrevistas y trabgjo de
campo, se establecié que el sefior Enrique Alfonso Rada Rodriguez y la sefiora Carmen Elisa
Mora De Rada, no convivieron desde el 21 de agosto de 1959 hasta el 12 de abril de 2008,
fecha que fallece el causante.

1. Debido ¢ que no aporta pruebas fehacientes que se evidencie una linea de tiempo en
convivencia.

2. Posteriormente el familiar del causante y la solicitante-no aporta més nimeros de teléfonos
de familiares que puedan dar una certeza que existid una convivencia, hasta el momento
del deceso del implicado.

3. Vecinos del sector, afirman que la pareja de esposos se encontraban separados, por varios
anos. (no mencionan fechas exactas, ni anos exactos).

Motivos por los cuales no se acredita la presente investigacion administrativa.

i = :
Movtes & Socne: BlonrD T mens
" <

. Gerente Proyecto Colpensiones

Por otra parte, la demandante al absolver interrogatorio expuso, récord 09:15,
archivo 19: “él fallecié el 12 de abril de 2008, le dio un paro cardiaco, un infarto, él
estaba en Santa Marta, él vivia conmigo, él viajaba a Santa Marta y de Santa
Marta a Bogota, estaba trabajando”.

Por ultimo, los sefiores NARCISA RADA RODRIGUEZ, NESTOR MANUEL
PEREZ, JAVIER LEMOS MARTINEZ y GUILLERMO SANCHEZ BOLIVAR,

manifestaron:

GUILLERMO SANCHEZ BOLIVAR archivo 19, récord 16:00: “Conozco a la
demandante desde finales del afio 1992 porque me casé con la hija de ella y de
don Enrique en el afio 1993, ella estaba casada con don Enrique, vivian en una
casa en el sur, la direccién no la ‘se pero es como carrera 15 con calle 31 sur,
Carmen estaba pensionada del Magisterio, el esposo era Enrique Prada, era
comerciante, siempre vivieron en esa direccion, él llevaba mercancia a Santa
Marta, ese el comercio que hacia, eso era pocos dias y luego volvia a Bogota, que
yo0 sepa no tenia otra relacion, él murié el 12 de abril de 2008, murié de un infarto
cardiaco, creo que tenia antecedentes, hacia unos dias él habia viajado a Santa
Marta, murié en Santa Marta, fue sepultado en Sata Marta porque era de alla, los

padres estaban alla, ella viajé alla, yo fui a las exequias”.

JAVIER LEMOS MARTINEZ, archivo 19, récord 26:36: “yo distingui a don Enrique

en el afio 72, lo veiamos ocasionalmente porque viajaba a Santa Marta, llevaba
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mercancia, él viajaba muy seguido a Santa Marta, viviamos en el Gustavo
Restrepo, la direccion es calle 31 f, queda a 2 cuadras donde vivié, a Dofa
Carmen la conozco porque fue profesora mia de bachillerato, ella vivia con él
porque hacia sus viajes de negocios, sé que nadaba algo en la Politica y trabajé
alla, eso como fue como en el 80 o 90, la relacion marital fue continua, se
ausentaba 8 o 15 dias, volvia a donde su sefiora, los hijos de ellos son mis
amigos, él falleci6 hace como 20 afios, yo me fui a la Vega y me desconecté de
Bogota, yo dejé la vecindad en el 2000, él murié en Bogota, sé que murié porque
vimos los carteles, por tema de su enfermedad no, la sefiora Carmen era docente,
yo no fui al sepelio, fue mi papa y mi mama, si asistieron mis padres, yo lo
distingui, pero que tuviéramos una amistad no, llegdbamos a la casa de don
Enrique y Carmen, que sepa no tuvo otros hijos, solo conozco a 4 hijos, la amistad
de ellos era mas que todo con nuestros padres, yo lo vi a él pero no recuerdo hace

cuanto”.

NESTOR MANUEL PEREZ, archivo 19, récord 38:16: “Conozco a Carmen porque
fuimos vecinos en el 71, conoci a Enrique porque llegamos al barrio, yo anidaba
con los hijos, ellos vivian hace tiempo los dos, el sefior Rada salia a viajar porque
tenia un comercio y regresaba nuevamente pero siempre vivié con Dofia Carmen,
se demoraba 8 o 10 dias, o 15 dias pero regresaba nuevamente, ella tenia un
empleo no sé de qué, él fallecié en el 2008, le dio un infarto, murié en Santa Marta
y lo enterraron alla, ella fue al entierro, fueron todos, ella trabajaba pero no sé en
qué, ellos no separaron, se separaban mientras él iba a comercializar la
mercancia, solo le conocia a la esposa Carmen, no mas, los hijos pagaron las
exequias y la sefiora, él tenia ahorrado, él duraba 8 o 10 dias y cuando tenia
mercancia duraba 15 dias pero no se demoraba mas, yo no pude ir a Santa Marta

pero si supe”.

NARCISA RADA RODRIGUEZ, archivo 19, récord 49:19: “Vivo en Santa Marta,
conozco a Carmen, es mi cufiada y esposa de mi Unico hermano Enrique que
fallecio, ellos se casaron, yo estuve en Bogota en el 61, ella trajo su hijo, ellos
vivian en Bogota, el barrio no lo sé, no me acuerdo bien, yo fui porque como
estuve un afio me quedé en la casa, ella trabajaba, es profesora, mi hermano
estudiaba porque se gradud en Bogota de Ingeniero Civil, él tenia que desplazarse
y venia Santa Marta y se quedaba conmigo, llevaba mercancia, a veces se
repartia rapido, no permanecia tanto tiempo aca, él no venia seguido, venia cada

2 0 3 meses, mi hermano murié hace 13 afos de infarto fulminante, estaba en
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Santa Marta, se enterré en la béveda familiar poque la mayoria de familia esta

aca, él llevaba como 15 dias aca cuando murié, ellos no se separaron”.

De lo hasta aqui expuesto, sin que sea necesario acudir a otros medios de prueba,
se advierte, una vez valoradas las declaraciones de los sefiores NARCISA RADA
RODRIGUEZ, NESTOR MANUEL PEREZ, JAVIER LEMOS MARTINEZ vy
GUILLERMO SANCHEZ BOLIVAR, asi como las pruebas documentales
anteriormente relacionadas bajo las reglas de la sana critica, pues recuérdese que
la decision se funda en la libre formacion del convencimiento del fallador (articulo
61 del C.P.L.) sin que existan tarifas probatorias o pruebas irrefutables, se puede
corroborar que la pareja conformada por CARMEN ELISA MORA DE RADA y
ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ (qg.e.p.d), convivieron en calidad de
coényuges por lo menos 5 afios en cualquier tiempo, tal como lo concluyé la
juzgadora de primer grado, habiendo percibido los testigos de manera directa los
hechos sobre los cuales declararon por la cercania con la pareja, la primera al ser
hermana del de cujus, los dos siguientes al ser vecinos y el ultimo al ser el esposo
de una de las hijas de la pareja, pues dieron fe que los veian juntos desde que se
casaron, que producto de esa union nacieron sus 4 hijos, que el causante viajaba
a Santa Marta por temas de trabajo y que pernoctaba de 10 a 15 dias en dicha
ciudad, dependiendo la cantidad de mercancia, sin que alguno advirtiera que se
separaron de cuerpos, notese, los deponentes fueron claros en advertir que la
pareja convivié siempre y permanecié unida. De tal forma, estos dichos para la
Sala gozan de plena credibilidad en tanto sus declaraciones no fueron
contradictorias y por el contrario se mostraron espontaneas y coincidentes y sin

animo de favorecer al extremo demandante.

Ademas, del certificado expedido por Famisanar se extrae que el causante fue
afiliado por la sefiora CARMEN ELISA MORA DE RADA desde el 16 de mayo de
2002 al 12 de mayo de 2008, lo que permite establecer que la pareja convivid

hasta el 2008, lo que refleja un acto de acompafiamiento mutuo y apoyo.

Sea del caso advertir, el testigo JAVIER LEMOS MARTINEZ si bien se contradijo
al indicar que el de cujus fallecié en la ciudad de Bogota, lo cierto es que los 5
afios de convivencia se requieren en cualquier tiempo y no previos al deceso, por
lo que su declaracion se valoré parcialmente, ya que éste logré corroborar que la
pareja convivio desde que contrajeron nupcias al ser vecino y amigo de los hijos

de la pareja.
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Por otro lado, frente a la declaracién extra - juicio rendida por los sefiores GLORIA
ELENA ARANGO LOPEZ y MIGUEL ANGEL PEREZ RODRIGUEZ el 12 de marzo
de 2021 (archivo 01, paginas 63 y 64), debe advertir la Sala, los declarantes se
limitaron a sefalar que les consta que la pareja conformada por CARMEN ELISA
MORA DE RADA y ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ (q.e.p.d), contrajo
nupcias el afo 1959 y que de ahi en adelante convivieron de manera continua e
ininterrumpida, sin informar por qué la razén de su dicho, pues en sentir de
esta Corporacion, debieron relacionar situaciones que dieran credibilidad y certeza
frente al conocimiento de los hechos sometidos a litigio. Lo anterior, conlleva a
restarle credibilidad a esta declaracion, pues se resalta, si bien las declaraciones
extra - juicio pueden tomarse como documentos declarativos provenientes de
terceros sin que se requiera su ratificacion, lo cierto es que deben ser actos que
impriman una realidad factica y describan situaciones concretas* que lleven a los

operadores judiciales a la plena conviccidon de que cierta situacion si ocurrio.

Pese a lo anterior, se encuentra acreditado que la cényuge del fallecido logro
demostrar en el presente asunto que hizo vida en comun con el causante desde
1959 hasta el 12 de abril de 2008, demostrando la existencia de ese vinculo de
comunidad de pareja con vocacion de permanencia real, efectiva y vigente al
momento del ébito del sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ (g.e.p.d).

Finalmente, en punto al recurso de Colpensiones, sea del caso indicar que las
anteriores conclusiones no se acompasan o comparten con el analisis efectuado
en la investigacién adelantada por la enjuiciada, pues en este asunto se logré

establecer que la actora si hizo vida de pareja con el de cujus por la ya dicho.

Por las anteriores razones se encuentran cumplidos los requisitos exigidos por la
normatividad aplicable al caso de autos para acceder al reconocimiento pensional
deprecado conforme lo establecido por la Juez de primer grado, esto es, en el
100% de la mesada desde el 13 de abril de 2008 (dia siguiente al fallecimiento)
junto con 14 mesadas en cuantia de $865.171 (2008).

En lo atinente a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONESS -
(formuld excepcién a pagina 4, archivo 07) se advierte, en el presente asunto el

derecho a la sustitucion pensional se hizo exigible el 12 de abril de 2008 fecha en

* “Las declaraciones extra-juicio pueden tomarse como documentos declarativos provenientes de terceros sin
que se requiera su ratificacion, salvo que la parte contraria la solicite”. (CSJ SL1342-2023 y SL3619-2022).
°> La demanda se tuvo por contestada en auto del 1°de diciembre de 2022 — archivo 14-.
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que falleci6 el sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ (g.e.p.d.),
acudiendo la actora a reclamar via administrativa la prestacion pensional el 26 de
febrero de 2021 (archivo 08, expediente administrativo) surtiéndose, en

consecuencia, las siguientes actuaciones:

- El extinto INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES hoy COLPENSIONES
negd a través de Resolucion No. 1230 del 17 de julio de 2007 solicitud de
reconocimiento de pension al sefior ENRIQUE ALFONSO RADA
RODRIGUEZ (g.e.p.d).

- El 26 de febrero de 2021 la actora solicité ante la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES reconocimiento y pago
de pensioén de sobrevivientes en virtud de la pension de vejez post mortem
del sefior ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ (g.e.p.d).

- COLPENSIONES mediante Resolucion SUB102103 del 30 de abril de

2021, negbd el reconocimiento pensional.

- A través de la Resoluciéon SUB173477 del 28 de julio de 2021,
COLPENSIONES reconocié pensién de vejez post mortem al sefior
ENRIQUE ALFONSO RADA RODRIGUEZ (qg.e.p.d), con fecha de estatus
pensional del 27 de julio de 1999, IBL de $953.252, tasa de reemplazo del
51% y valor de mesada pensional para el 2008 la suma de $865.171.

Igualmente, a través de esta resolucion se negé la sustitucion pensional.

Por lo anterior, encuentra la Sala que la demandante presenté la reclamacion el
26 de febrero de 2021 a Colpensiones, asimismo, la demanda se interpuso el 13
de diciembre de 2021 (archivo 02), notificandose a COLPENSIONES del auto
admisorio de la demanda de fecha 24 de marzo de 2022 (archivo 04 expediente
digital), esto es, dentro del afio de que trata el articulo 94 del C.G.P%., por lo que
entre la fecha en que se radico la reclamacién en cita y la interposicién de la
demanda NO transcurri6 el término trienal consagrado para la operatividad de la
prescripcion y en esa medida, a juicio de la Sala, el reconocimiento del derecho
debe proceder a partir del 26 de febrero de 2018, acogiendo con ello la decisién

de la a quo’.

¢ Se notificé el 30 de marzo de 2022. archivo 06-.
7 3 afios anteriores a la reclamacion.
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Asi las cosas, se procede a concretar el valor del retroactivo pensional
adeudado por la accionada COLPENSIONES, toda vez que en primera instancia
se imparti6 condena de manera genérica, esto es, por los periodos del 26 de
febrero de 2018 (3 afios anteriores a la fecha de reclamacion) al 30 de

noviembre de 2023.

Lo anterior, arroja como valor adeudado la suma total de $116.216.935,33, el

cual se seguira causando hasta la fecha de inclusion en némina de la mesada:

Tabla Retroactivo Pensional
Fecha inicial | Fecha final | Incremento % Valor mesada N°. Mesadas Subtotal
calculada
01/01/08 31/12/08 5,69% $ 865.171,00 0,00 $00
01/01/09 31/12/09 7,67% $ 931.530,00 0,00 300
01/01/10 31/12/10 2,00% $950.161,00 0,00 300
01/01/11 31/12/11 317% $ 980.281,00 0,00 $00
01/01/12 31/12/12 3,73% $1.016.845,00 0,00 300
01/01/13 31/12/13 2,44% $ 1.041.656,00 0,00 $00
01/01/14 31/12/14 1,94% $ 1.061.864,00 0,00 300
01/01/15 31/12/15 3,66% $1.100.728,00 0,00 300
01/01/16 31/12/16. 6,77% $1.175.247,00 0,00 $00
01/01/17 31/12/17 5075% B1.242°824,00 0,00 300
26/02/18 31/12/18 4,09% $17.293.656,00 12,17 $15.739.481,3
01/01/19 31/12/19 3.8% $ 1.334.794,00 14,00 $18.687.116,0
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 1.385.516,00 14,00 $19.397.224,0
01/01/21 31/12/21 1,61% $ 1.407.823,00 14,00 $19.709.522,0
01/01/22 31/12/22 5,62% $ 1.486.943 00 14,00 $20.817.202,0
01/01/23 30/11/23 13,12% $ 1.682.030,00 13,00 $ 21.866.390,0
Total retroactivo $116.216.935,33

En otro giro, en cuanto a los intereses moratorios que fueron objeto de condena en
primer grado, es menester precisar, el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 esta
previsto para los eventos de mora en el pago de mesadas pensionales cualquiera
que sea su fuente, pudiendo colegirse, el pago tardio de las mismas debe ser

sancionado en los términos de tal normativa.

No obstante, dicha premisa, para la procedencia de estos debe analizarse la
situaciéon que dio lugar a negar la prestacion econdémica por parte de
Colpensiones, evidenciando al efecto, mediante Resolucion SUB173477 del 28 de
julio de 2021 la entidad procedié a analizar la prestacién bajo el amparo del
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, negando la misma porque la sefiora MORA DE
RADA CARMEN ELISA no acreditd el requisito de convivencia, argumento que

debid analizarse en el sentido de verificar la convivencia de los 5 afos en

18



EXP. No. 28 2021 00621 01 CARMEN ELISA MORA DE RADA CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-

cualquier tiempo y no anteriores al deceso del causante, aunado a que no se
valoraron los medios probatorios recaudados, pues el pensionado tenia como
afiliada a la coényuge en salud, asi como los testigos recepcionados fueron
enfaticos en aducir que la pareja si convivio entre 1959 a 2008, siendo procedente
la condena impuesta en primer grado y, en este sentido se confirmara la decision,
advirtiéndose, la solicitud se efectud el 26 de febrero de 2021 por tanto la entidad
contaba con 2 meses para resolver lo pertinente, es decir, hasta el 26 de abril de
20218, por tanto, la condena de los intereses moratorios a partir del 27 de abril de

2021 resulta ajustada a derecho.

No sobra sefialar que tampoco se presenta ninguna de las causales de
exoneracion desarrolladas por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1346 de 2020.

Finalmente, se confirmara la sentencia en el sentido de autorizar a
COLPENSIONES a descontar del anterior retroactivo pensional o
correspondientes a los aportes a salud, en virtud de lo previsto en el articulo 42 de
la Ley 100 de 1993 que permiti6 a las entidades pagadoras "descontar la
cotizacién para salud y transferirlo a la EPS o entidad a la cual este afiliado el

pensionado en salud'.

De esta manera se agota la competencia de la Sala frente al recurso de apelacién
y el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, adicionando el
punto expuesto, asi como se confirmara en lo demas la sentencia de primera

instancia, conforme a lo expuesto.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO del fallo de primer grado en

cuanto a que COLPENSIONES debe reconocer y pagar la sustitucion pensional

8 Ley 717 de 2001. Art. 1.
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a la demandante CARMEN ELISA MORA DE RADA a partir del 26 de febrero

de 2018, precisandose el retroactivo adeudado desde dicha data al 30 de

noviembre de 2023 asciende a $116.216.935,33, el cual se seguird causando

hasta la inclusidon en némina.

Tabla Retroactivo Pensional
Fecha inicial | Fecha final | Incremento % Valor mesada N°. Mesadas Subtotal
calculada
01/01/08 31/12/08 5,69% $ 865.171,00 0,00 $00
01/01/09 31/12/09 7,67% $ 931.530,00 0,00 $00
01/01/10 31/12/10 2,00% $950.161,00 0,00 300
01/01/11 31/12/11 317% $ 980.281,00 0,00 $00
01/01/12 31/12/12 3,73% $ 1.016.845,00 0,00 300
01/01/13 31/12/13 2,44% $ 1.041.656,00 0,00 300
01/01/14 31/12/14 1,94% $ 1.061.864,00 0,00 $00
01/01/15 31/12/15 3,66% $1.100.728,00 0,00 300
01/01/16 31/12/16. 6,77% $1.175.247,00 0,00 $00
01/01/17 31/12/17 575% $1.242°824,00 0,00 300
26/02/18 31/12/18 4,09% $11.293.656,00 12,17 $15.739.481,3
01/01/19 31/12/19 3)1.8% $ 1.334.794,00 14,00 $18.687.116,0
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 1.385.516,00 14,00 $19.397.224,0
01/01/21 31/12/21 1,61% $ 1.407.823,00 14,00 $19.709.522,0
01/01/22 31/12/22 5,62% $ 1.486.943 00 14,00 $20.817.202,0
01/01/23 30/11/23 13,12% $ 1.682.030,00 13,00 $ 21.866.390,0
Total retroactivo $116.216.935,33

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado 28

Laboral del Circuito de Bogota, por las razones aqui expuestas.

TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DieapaberioMorosyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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20



EXP. No. 28 2021 00621 01 CARMEN ELISA MORA DE RADA CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-

21



= Rama Judicial del Poder Piiblico

@'

‘@ 3 Consejo Superior de la Judicatura

3 A5 Tribunal Superior de Bogotd
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o it Bogotd — Cundinamarca
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADO: DR. DIEGO ROBERTO MONTOYA
RADICADO: 110013105028202162101
DEMANDANTE :
DEMANDADO: COLPENSIONES
FECHA SENTENCIA 1a. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION
OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular el retroactivo pensional segtin instrucciones del despacho.

Tabla Retroactivo Pensional
Fecha inicial | Fecha final | Incremento % | V2IOr Mesada | yo 4o cadas Subtotal
calculada
01/01/08 31/12/08 5,69% $865.171,00 0,00 $0,0
01/01/09 31/12/09 7,67% $931.530,00 0,00 $0,0
01/01/10 31/12/10 2,00% $950.161,00 0,00 $0,0
01/01/11 31/12/11 3,17% $980.281,00 0,00 $0,0
01/01/12 31/12/12 3,73% $1.016.845,00 0,00 $0,0
01/01/13 31/12/13 2,44% $ 1.041.656,00 0,00 $0,0
01/01/14 31/12/14 1,94% $ 1.061.864,00 0,00 $0,0
01/01/15 31/12/15 3,66% $1.100.728,00 0,00 $0,0
01/01/16 31/12/16 6,77% $1.175.247,00 0,00 $0,0
01/01/17 31/12/17 5,75% $1.242.824,00 0,00 $0,0
01/01/18 31/12/18 4,09% $ 1.293.656,00 0,00 $0,0
01/01/19 31/12/19 3,18% $ 1.334.794,00 0,00 $0,0
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 1.385.516,00 0,00 $0,0
26/02/21 31/12/21 1,61% $ 1.407.823,00 12,17 $17.128.513,2
01/01/22 31/12/22 5,62% $1.486.943,00 14,00 $20.817.202,0
01/01/23 30/11/23 13,12% $ 1.682.030,00 13,00 $ 21.866.390,0
Total retroactivo $59.812.105,17

Tabla Liquidacién
Retroactivo pensional $59.812.105,2
Total $ 59.812.105,2
Fuente Tabla del IPC - DANE., folios del proceso,
Observaciones Se realiza la liquidacién de acuerdo a las instrucciones del despacho.
Fecha liquidacion martes, 12 de diciembre de 2023 Recibe:
Grupo liqguidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015 12/12/2023 - 4:24 p. m.

Elaborado por: JOHN SAMANIEGO ldel
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Rama Judicial del Poder Publico
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Tribunal Superior de Bogotd
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADO: DR. DIEGO ROBERTO MONTOYA

RADICADO: 11001310503201972601
DEMANDANTE : ROSA QUIMBAYO

DEMANDADO: COLPENSIONES
FECHA SENTENCIA 1a. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION
OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular retroactivo pensional segun instrucciones del despacho.
Tabla Retroactivo Pensional Conyuge
P , Incremento Mesada Mesada o
Fecha inicial | Fecha final o otorgada 100% | asignada 48% N°. Mesadas Subtotal
01/01/17 31/12/17 5,75% $5.673.584,00| §2.723.320,32 0,00 $0,0
04/09/18 31/12/18 4,09% $5.905.634,00| §$2.834.704,32 4,83 $ 13.701.070,9
01/01/19 31/12/19 3,18% $6.093.433,00| $2.924.847,84 13,00 $ 38.023.021,9
01/01/20 31/12/20 3,80% $6.324.983,00| $ 3.035.991,84 13,00 $ 39.467.893,9
01/01/21 31/12/21 1,61% $6.426.815,00| $ 3.084.871,20 13,00 $40.103.325,6
01/01/22 31/12/22 5,62% $6.788.002,00| $ 3.258.240,96 13,00 $42.357.132,5
01/01/23 30/11/23 13,12% $7.678.588,00| $ 3.685.722,24 11,00 $40.542.944,6
Total retroactivo $214.195.389,44

Tabla Retroactivo Pensional Companera Permanente
L. " Incremento Mesada Mesada o
Fecha inicial | Fecha final % otorgada 100% | asignada 52% N°. Mesadas Subtotal
01/01/17 31/12/17 5,75% $5.673.584,00| $ 2.950.263,68 0,00 $0,0
04/09/18 31/12/18 4,09% $5.905.634,00| $ 3.070.929,68 4,83 $ 14.842.826,8
01/01/19 31/12/19 3,18% $ 6.093.433,00| $3.168.585,16 13,00 $41.191.607,1
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 6.324.983,00| $3.288.991,16 13,00 $ 42.756.885,1
01/01/21 31/12/21 1,61% $ 6.426.815,00| § 3.341.943,80 13,00 $ 43.445.269,4
01/01/22 31/12/22 5,62% $ 6.788.002,00| §$ 3.529.761,04 13,00 $ 45.886.893,5
01/01/23 30/11/23 13,12% $7.678.588,00| $ 3.992.865,76 11,00 $43.921.523,4
Total retroactivo $ 232.045.005,23
Tabla Liquidacién
Retroactivo pensional conyuge $ 214.195.389,4
Retroactivo pensional compafiera permanente $ 232.045.005,2
Total $ 446.240.394,7
Fuente Tabla del IPC - DANE., folios del proceso,
Observaciones Se realiza la liquidacién de acuerdo a las instrucciones del despacho.

Fecha liquidacion

martes, 12 de diciembre de 2023

Grupo liqguidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015
Elaborado por: JOHN SAMANIEGO

Recibe:

12/12/2023 - 4:24 p. m.
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EXP. No. 34 2019 00726 01 ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- y LITIS CONSORTE
NECESARIA MARIA FERNANDA FALLA OCHOA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ROSA QUIMBAYO DE
VILLANUEVA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
-COLPENSIONES- y COMO LITIS CONSORTE NECESARIA MARIA
FERNANDA FALLA OCHOA (RAD. 34 2019 00726 01).

Bogota D.C. doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

AUTO

Se reconoce personeria adjetiva al abogado JOHANN DAVID TAPIAS SALAZAR
como apoderado sustituto de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder
conferido en sustitucion por JAHNNIKI WEIMANNS SANCLEMENTE, en su
calidad de representante legal de la sociedad UNION TEMPORAL W&WLC UT

Dieaplaberto Noresen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el articulo 13 numeral 1° de la Ley 2213 del

13 de junio del 2022, profieren la siguiente,
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por la litis consorte necesaria MARIA
FERNANDA FALLA OCHOA y COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional
de consulta en favor de esta ultima Unicamente en las condenas que se le
infringieron y que le resultaron desfavorables, contra la sentencia proferida por la
Juez 34 Laboral del Circuito de Bogota D.C, el pasado 11 de mayo de 2023

(16ActaAudiencia, récord 51:20), en la que se resolvio:
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“PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, al reconocimiento y pago de la sustitucion
pensional a partir de que quede en firme la presente sentencia y a favor de la
demandante seiora ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA, en un porcentaje
equivalente al 48% de la mesada pensional y a la seiiora MARIA FERNANDA
FALLA OCHOA, en un porcentaje igual al 52% de la mesada pensional causada
con el deceso de JOSE IGNACIO VILLANUE VA, junto con las mesadas
pensionales ordinarias, adicionales, causadas y no pagadas a la demandante Rosa
Quimbayo de Villanueva, liquidandose el valor del retroactivo pensional en
proporcion al porcentaje reconocido debidamente indexado, mas los respectivos
reajustes de Ley, de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de la
presente providencia.

SEGUNDO: Del retroactivo generado por concepto de sustitucion pensional a
favor de la demandante ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA, la demandada
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES debera
hacer la deduccion de los aportes al sistema de seguridad social en salud, puesto
que las entidades pagadoras de pensiones, por ministerio de la ley, estan
facultadas para efectuar tal descuento y consignarlo en los plazos estipulados a la
correspondiente entidad promotora de salud a la cual se encontraba afiliados, de
conformidad con lo previsto en el articulo 42 del Decreto 692 de 1994.

TERCERO: AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, a descontar o deducir de forma gradual los
valores cancelados demas a la Litis consorte necesaria seiiora MARIA
FERNANDA FALLA OCHOA, en su calidad de compariera permanente y teniendo
en cuenta el verdadero porcentaje a que tenia derecho sobre la sustitucion
pensional.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES, de las demdas pretensiones de la demanda
formuladas por la sefiora ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA, de conformidad
a las precisiones de la parte motiva de la presente providencia.

QUINTO: DECLARAR probada la excepcion de COMPENSACION y no
probada la excepcion de PRESCRIPCION formulada por la pasiva y por la
vinculada como Litis Consorcio Necesaria MARIA FERNANDA FALLA OCHOA,
relevandose del estudio de las demas excepciones formuladas en la Litis.

SEXTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES al reconocimiento y pago de las costas
procesales sumadas en la suma equivalentes a un salario minimo legal mensual
vigente en favor de la sefiora ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA y liquidense
por secretaria.

SEPTIMO: Contra la presente providencia sélo procede el recurso de apelacion y
en caso de no ser apelada, remitase al superior para que se surta el grado
Jjurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES. .

Inconforme con la decision, Colpensiones manifestd’, a la luz de la sentencia C-

515 del 2019, en la cual se estudié la exequibilidad de la expresién con sociedad

! Recurso Colpensiones (récord 54:59, archivo 16): “Gracias, ahora si estando en la oportunidad procesal
pertinente y con el respeto acostumbrado, me permito presentar el recurso de apelacion, ante el Honorable
Tribunal Superior de Bogotd, el cual me permito sustentar bajo los siguientes argumentos, que vienen en
linea a lo alegado en la audiencia anterior, para que se revoque en su totalidad la sentencia proferida en esta

fecha.
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Este se argumenta y le solicito muy respetuosamente al Honorable Tribunal se estudie el presente caso a la
luz de la sentencia C-515 del ario 2016, sentencia de caracter Constitucional, 2019, perdon de origen
constitucional, es nominada con la letra c, en la cual se estudio precisamente la exequibilidad de la expresion
con sociedad conyugal vigente que trae el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 en
2003, por lo cual desconocer la aplicacion de dicha jurisprudencia, se entenderia como un defecto sustantivo
por desconocimiento del precedente constitucional, en esta sentencia, en el apartado 73, que es el unico que
cito, indicaron lo siguiente, “En segundo lugar, los grupos cuya comparacion se proponen no pueden ser
considerados equiparables en el supuesto previsto en la disposicion acusada convivencia no simultinea, en
razon a que el requisito de la vigencia en la sociedad conyugal, tiene la finalidad de concretar el objeto de la
pension de sobrevivientes, esto es, proteger el nicleo familiar del causante que resulta afectado por su
deceso, ver supra numerales 54 y 55. La configuracion normativa de esta prestacion economica, tiene como
base el requisito de convivencia afectiva con el causante, sin embargo, en los supuestos de convivencia no
simultanea entre conyuges y la compariiera o compariiero permanente, la ausencia de una convivencia efectiva
entre los 5 afios anteriores a la muerte del causante justifica que el legislador, en ejercicio del amplio
margen de configuracion en materia pensional, establezca la vigencia de la sociedad conyugal, como una
condicion necesaria para reconocer este derecho pensional del conyuge supérstite, que separado de hecho,
mantuvo el vinculo patrimonial con el causante guiada por los principios que definen la pension de
sobrevivientes. Por lo anterior, es dado a concluir que le asisten razones al legislador para distinguir entre
situaciones donde no es posible que el conyuge acredite la convivencia hasta la muerte del causante,
convivencia no simultanea, que el conyuge supérstite acredite la vigencia del vinculo matrimonial sociedad
conyugal, que de manera voluntaria decidieron mantener con el causante pese a la separacion de hecho.”

En este sentido, es un requisito sine qua non para reconocer la prestacion econdmica de pension de
sobreviviente a la conyuge separada, de hecho, que acredite 5 afios anteriores al fallecimiento, el que tenga
la sociedad conyugal vigente, esto lo establece la Ley 100, la Ley 797 y lo reitera la sentencia C-515 del afio
2019, de la Honorable Corte Constitucional, reitero, no teniéndose en cuenta estaria dentro de un defecto
sustantivo, por desconocimiento del precedente de la Honorable Corte.

En este sentido, su sefioria es claro que, en el presente caso, la demandante, Honorables Magistrados, se
liquido su sociedad conyugal y que el fondo de la pension de sobreviviente precisamente es el de la
proteccion de familia, como lo establecio el fallo del a quo, el crisol del amor, el acompaiiamiento mutuo, el
acompariamiento espiritual, y no simplemente una carga economica, para la otra familia que acompario
hasta el final de sus dias al demandante y que realmente se constituye en familia. En este sentido, de los
testimoniales, la demandante no sabia ni siquiera que estaba pensionaba cuando este apoderado le pregunto
que, si el sefior estaba pensionado, ella dijo que no sabia, no tenia datos claros, estaba muy desentendida, o
desinteresada de la situacion del causante, precisamente hubo una separacion de hecho, precisamente hubo
una liquidacion de la sociedad conyugal, precisamente ya se rompio lo que el derecho pensional, el sistema
de seguridad social protege y es la familia.

En este sentido, ruego a los Honorables Magistrados, tengan en cuenta estos argumentos, en caso de
confirmar el fallo y no se desconoce la posicion actual de la Honorable Corte Suprema de Justicia, que no
interesa la sociedad conyugal, si no le dan valor mds alto al matrimonio que a la misma sociedad
patrimonial, que es la que tiene efectos economicos y éste precedente es el que aplica la Honorable Jueza, si
lo tienen en cuenta y confirman la decision, ruego no se condene a mi representada a pagar retroactivo
pensional, porque si bien se ordena el descuento de los mayores valores pagados, esto dejaria sin una
mesada pensional a la sefiora que actualmente cuenta con la pension, mdas muchos dafios a futuro y también
no seria posible, pues mantener digamos que esta estuviera con vida, el tiempo que dure estos descuentos,
por lo cual se estaria condenando a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, a un doble
pago, a hacer repeticiones igualmente esta mesada pensional ya se pago, por lo cual indexar lo que ya se ha
pagado, seria igualmente una condena o un doble pago a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES.

Por ultimo, ruego, pues se absuelva a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES de las costas
procesales en un salario minimo, teniendo en cuenta, pues lo primero que todo es el precedente de la
Honorable Corte Constitucional, estaba fundado las decisiones de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES en la ley. La ley es clara en decir que, en caso de existir conyuge separada de hecho con
sociedad conyugal liquidada, no es procedente reconocimiento pensional, por lo cual condonadrsele a mi
representada a pagar costas por aplicar la ley y la jurisprudencia, no estaria conforme al concepto de
Justicia que predican los estrados judiciales.

En este sentido, igualmente su sefioria, Honorables Magistrados, en caso de encontrar algiin otro aspecto,
sobre todo el tema de la compensacion, declarar probada la compensacion cuando en la actualidad no hay
compensado ningun valor, ni se puede compensar ningun valor, llama la atencion porque lo que si se estd
haciendo es condenar a un doble pago a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

En este sentido, cierro mi recurso de apelacion, Honorable jueza, para que sea concedido el mismo, muchas
,

gracias.”.
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conyugal vigente que trae el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por la
Ley 797 en 2003, se indicé lo siguiente: “En segundo lugar, los grupos cuya
comparacion se proponen no pueden ser considerados equiparables en el
supuesto previsto en la disposicién acusada convivencia no simultanea, en razén
a que el requisito de la vigencia en la sociedad conyugal, tiene la finalidad de
concretar el objeto de la pensidon de sobrevivientes, esto es, proteger el ntcleo
familiar del causante que resulta afectado por su deceso, ver supra numerales 54
y 55. La configuracién normativa de esta prestacion econémica, tiene como base
el requisito de convivencia afectiva con el causante, sin embargo, en los
supuestos de convivencia no simultanea entre cényuges y la comparfiera o
compafiero permanente, la ausencia de una convivencia efectiva entre los 5 afios
anteriores a la muerte del causante justifica que el legislador, en ejercicio del
amplio margen de configuracion en materia pensional, establezca la vigencia de la
sociedad conyugal, como una condicion necesaria para reconocer este derecho
pensional del conyuge supérstite, que separado de hecho, mantuvo el vinculo
patrimonial con el causante guiada por los principios que definen la pensién de
sobrevivientes. Por lo anterior, es dado a concluir que le asisten razones al
legislador para distinguir entre situaciones donde no es posible que el cényuge
acredite la convivencia hasta la muerte del causante, convivencia no simultanea,
que el conyuge supérstite acredite la vigencia del vinculo matrimonial sociedad
conyugal, que de manera voluntaria decidieron mantener con el causante pese a

la separacion de hecho.”.

Agrego, en este sentido, es un requisito sine qua non para reconocer la prestacion
econémica de pension de sobreviviente que la cényuge separada de hecho
acredite 5 afios anteriores al fallecimiento, conforme a la Ley 100 de 1993, Ley
797 de 2003 y sentencia C-515 del afio 2019.

Relatd, en el presente caso, la demandante y el causante liquidaron la sociedad
conyugal aduciendo la finalidad de la pensién de sobreviviente es el de la
proteccion de la familia, como lo establecié el fallo de la a quo, el crisol del amor,
el acompanamiento mutuo, el acompanamiento espiritual, y no simplemente una
carga econdmica, para la otra familia que acompaié hasta el final de sus dias al
causante y que realmente se constituye en familia. En su sentir, con la prueba
testimonial se constata que la demandante no sabia ni siquiera que el causante

era pensionado, no tenia datos claros, no estaba enterada de la situacion del
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causante, precisamente hubo una separacion de hecho y una liquidacion de la

sociedad conyugal.

Igualmente, de confirmarse la sentencia, solicitd, no se condene al pago del
retroactivo pensional, porque si bien se ordena el descuento de los mayores
valores pagados, esto dejaria sin una mesada pensional a la litis consorte que
actualmente cuenta con la pensién, por lo cual se estaria condenando a
COLPENSIONES a un doble pago, debiendo hacer repeticiones e indexar lo que
ya se ha pagado.

Por Ultimo, solicité la absoluciéon frente a las costas procesales en un salario
minimo, teniendo en cuenta que las decisiones de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES estuvieron fundadas en la ley, la cual es clara en
sefalar, en caso de existir conyuge separada de hecho con sociedad conyugal

liquidada, no es procedente el reconocimiento pensional.

Por su parte, la litis consorte necesaria MARIA FERNANDA FALLA OCHOA

argumentd?, se encuentra demostrado que convivié permanentemente con el

2 Recurso Litisconsorte Necesaria (récord: 1:02:35, archivo 16) “Gracias, la sefiora, Maria Fernanda Falla,
demostro en el proceso que convivio permanentemente con el sefior José Ignacio Villanueva, desde el ario 91,
hasta la fecha del fallecimiento de éste. En efecto, asi quedo demostrado con el documento allegado con la
contestacion de la demanda, consistente en la sentencia dictada por el Juzgado 26 de Familia de Bogotd, de
fecha 1°de octubre del 2019 y en la que las consideraciones la titular del despacho precisé, los demandados
Villanueva Quimbaya, esto es refiriéndose a José Ignacio Villanueva, a Juan Carlos Villanueva y a Rocio
Villanueva Quimbayo y a Rosa Quimbayo, aunque se continve leyendo la sentencia, aunque no contestaron la
demanda en sus interrogatorios se aferran al hecho de que la referida union comenzé en el afio 96 y de alli
en adelante hasta la fecha del fallecimiento de su padre. En relacion con la fecha desde cudndo empieza la
relacion de Maria Fernanda Ochoa, con el causante, ya se sabe en el fallo que se acaba de dictar que no
existe la menor duda que se inicié a partir de 1991.

En la sentencia del Juzgado de Familia, también se lee que las pruebas recaudadas tienden a favorecer las
pretensiones de la accionante Maria Fernanda Falla Ochoa, pues acreditados estan los presupuestos de la
union marital de hecho que la pareja Villanueva Falla, sin estar casados entre si, como lo demuestran las
copias de Registros Civiles de Nacimiento, se trataron por mas de 25 aiios como esposos, vivieron bajo el
mismo techo, brindandose, ayuda y socorro mutuo, desde cuando iniciaron la convivencia en septiembre de
1991 en la casa de los padres de la aqui demandante y luego en la vivienda de propiedad de la sefiora
Martha Giraldo, después en Villa Kennedy de Girardot y por ultimo en Villas de Guadalquivir, en la misma
poblacion, hasta cuando sobrevino el fallecimiento del sefior José Ignacio, evidenciandose entre ellos la
union, la constancia, la estabilidad, inclusive desde antes del nacimiento de su hijo Juan Pablo Villanueva
Falla.

A pesar de que los demandados Villanueva Quimbayo, en sus interrogatorios, asi como la sefiora Rosa
Quimbayo en su declaracion, manifestaron ante el Juzgado que en el ario 1996, el causante aun vivia junto
con su esposa para este despacho sus versiones son contradictorias, al punto que la propia testigo indico, que
para el momento de la disolucion de la sociedad conyugal en el afio 1993 por escritura publica 765 del 27 de
agosto, de la Notaria Segunda de Girardot, José Ignacio ya convivia con Maria Fernanda Falla, este
documento que acabo de leer, la parte pertinente se encuentra en los folios 186y 87 de dicha sentencia.

Mas adelante, en el folio 188 de la sentencia del juzgado de familia, se lee, de alli que, analizado el recaudo
probatorio de la forma prevista en el articulo 176 del Codigo General del Proceso, ciertamente, la
demandante logro acreditar el fundamento de sus pretensiones y en el sentido de que entre ella y José
Ignacio Villanueva existio una comunidad de vida permanente, singular y prolongada, desde el primero de
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septiembre del 91 hasta enero 2 del 2017, por lo tanto, asi se declarard, es decir, es la declaracion de
compariera permanente estd quedo establecida y en firme en dicha sentencia, ello a favor de Maria Fernanda
Falla Ochoa.

Entonces habiendo quedado demostrada la convivencia de la pareja Villanueva Falla desde el 1° de
septiembre de 1991 hasta la fecha del fallecimiento de Don José Ignacio en el aiio 2017, Maria Fernanda
Falla Ochoa, cumplio el requisito exigido por la Ley en el sentido de acreditar su convivencia los 5 afios
anteriores a la fecha de fallecimiento del causante, por el contrario, en este proceso laboral, la sefiora Rosa
Quimbayo, no logro demostrar en el proceso que tuvo una vida marital con el causante a partir del momento
en que contrajeron nupcias de manera ininterrumpida hasta el aiio 95, tal como lo dice la apoderada de la
demandante en el hecho 5 de la demanda, la sentencia antes referida del Juzgado de Familia, desacredita
abiertamente dicha afirmacion, pero ademds es la misma demandante quien en el interrogatorio de parte
declara para la fecha del fallecimiento, él refiriéndose a José Ignacio, vivia con la sefiora Maria Fernanda,
alla en Guadalquivir, Girardot, ese no es el mismo municipio en donde yo vivia, declara también no saber
quién figuraba como acudiente del causante y cito textualmente “porque él estaba viviendo con la sefiora
Maria Fernanda, no sé quién lo llevaria alla”, refiriéndose al hospital. A la pregunta del apoderado de
COLPENSIONES, *“;usted declaré que se separaron 5 arios antes del fallecimiento del causante?”, ella
contesta, “si” y se le pregunta sobre si sabe la razén por la cual entonces en la escritura de liquidacion de la
sociedad es del aiio 1993 y responde, “no sé”, no logra demostrar la actora que a la fecha conserve esa
calidad de conyuge supérstite, no hace parte tampoco de la demanda que se reclame tal condicion, se
menciona de manera tangencial en el recurso de apelacion que interpone la apoderada en contra de la
resolucion que niega en primera instancia la pension a Doiia Rosa Quimbayo, pero no hace parte de esta
demanda.

COLPENSIONES, niega la pension a Dofia Rosa, cuando esta hace su solicitud, amparandose o basandose
en la investigacion administrativa, de la cual no se estd teniendo en cuenta como prueba que obra en el
expediente al dictar este fallo, investigacion administrativa donde COLPENSIONES, dice, “se infiere de ella,
no se acredito el contenido y la veracidad de la solicitud presentada por Rosa Quimbayo de Villanueva, una
vez analizadas y revisadas cada una de las pruebas aportadas en el presente investigacion administrativa, en
este orden de ideas y hechas las aclaraciones de conformidad con los fundamentos de hecho y de derecho
expuestos, y una vez establecido que la peticionaria no cumple con el requisito minimo de convivencia para
acceder a reconocimiento de la pension de sobrevivientes, teniendo en cuenta que se evidencia que no
convivia con el causante, hubo liquidacion de sociedad conyugal, adicionalmente en la investigacion
administrativa la peticionaria desconoce las causas del fallecimiento del causante, desconoce quién sufrago
los gastos funerarios, lo que demuestra que no existia convivencia”, la prueba documental, aparece aportada
con la contestacion de la demanda y obra en los folios 20y 22.

La apoderada de la demandante afirma que el seiior José Ignacio Villanueva, le fue reconocida la pension de
vejez el 25 de julio del 2014, hecho 1 de la demanda, contradiccion abierta, no obstante, COLPENSIONES
nos informa la contestacion de la demanda que al causante se le reconocié la pension de vejez el 23 de
noviembre del 2005, el hecho 6 de la demanda dice que la liquidacion de la sociedad conyugal fue “con el
unico fin de proteger el patrimonio construido en este matrimonio”.

No obstante, en el interrogatorio de parte de la sefiora Rosa Quimbayo, declara que la liquidacion de la
sociedad conyugal fue porque “él se habia enamorado de ella porque era mds joven” y sobre los bienes,
declard, “nunca hablamos de eso”.

No es lo que consta en la escritura de la disolucion de la liquidacion conyugal en la que se adjudican dos
hijuelas, la casa y todos los enseres a favor de Rosa Quimbayo, el automévil a favor de Don José Ignacio,
asimismo, la apoderada afirma en su demanda que el causante “hasta el dia de su fallecimiento, siempre tuvo
vocacion de permanencia para con la demandante” hecho 3 de la demanda, lo cierto es que se demostré en
el proceso que el serior José Ignacio Villanueva, liquido de comun acuerdo, con la sefiora Rosa Quimbayo, la
sociedad conyugal que los unio disolucion que se formalizo ante la Notaria Segunda de Girardot, en la fecha
que ya todos conocemos.

En el interrogatorio de parte de la demandante se declara, “yo me fui a vivir a San Luis y él vivia en
Guadalgquivir Girardot”, dice que la visitaba a diario cada 3 y cada 8 dias, es decir, no hay una consistencia
en esa declaracion, en el interrogatorio formulado a la sefiora Maria Fernanda Falla Ochoa, esta declara
que el causante padecia de diabetes y eso le impedia conducir por tramos largos y con frecuencia. Significa
lo anterior que, no existié tal vocacion de permanencia del causante para con la sefiora Rosa Quimbayo, no
convivieron o sostuvieron vida marital durante los ultimos 23 afios antes de la fecha del fallecimiento del
serior Ignacio Villanueva, en enero del 2017.

Las abiertas contradicciones que aparecen en la declaracion de interrogatorio de parte de Dofia Rosa, en
contraste con lo declarado en la demanda, permite colegir discilpese la manera en que lo voy a decir
facilmente, que el afan de percibir una parte o un porcentaje de la mesada pensional que hoy se favorece a la
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sefior José Ignacio Villanueva desde el afio 1991 hasta la fecha del fallecimiento
del pensionado, en efecto, asi quedé demostrado con la sentencia dictada por el
Juzgado 26 de Familia de Bogota, de fecha 1° de octubre del 2019,
demostrandose ademas, la pareja Villanueva Falla, sin estar casados entre si,
como lo demuestran las copias de Registros Civiles de Nacimiento, se trataron por
mas de 25 afios como esposos, vivieron bajo el mismo techo, brindandose, ayuda
y socorro mutuo, desde cuando iniciaron la convivencia en septiembre de 1991 en
la casa de los padres y luego en la vivienda de propiedad de la sefiora Martha
Giraldo, después vivieron en Villa Kennedy de Girardot y por ultimo en Villas de
Girardot, hasta cuando sobrevino el fallecimiento del sefior José Ignacio,
evidenciandose entre ellos la unidn, la constancia, la estabilidad, inclusive, desde

antes del nacimiento de su hijo Juan Pablo Villanueva Falla.

Narr6, a pesar de que la demandante Rosa Quimbayo de Villanueva, en su
interrogatorio, como la testigo Rocio Villanueva Quimbayo (hija) en su declaracion,
manifestaron ante el juzgado que en el afio 1996, el causante aun vivia junto con
Rosa Quimbayo, en su sentir tales versiones son contradictorias, ya que la propia
testigo indico, que para el momento de la disolucion de la sociedad conyugal en el
afio 1993 por escritura publica 765 del 27 de agosto de la Notaria Segunda de

Girardot, José Ignacio ya convivia con Maria Fernanda Falla.

Indica, en el folio 188 de la sentencia del juzgado de familia, se lee, que la aqui
litisconsorte logré acreditar el fundamento de sus pretensiones y en el sentido de
que entre ella y José Ignacio Villanueva existi6 una comunidad de vida
permanente, singular y prolongada, desde el 1° de septiembre de 1991 hasta el 2
de enero del 2017, por lo tanto, la declaraciéon de compafiera permanente quedd

establecida y en firme con dicha sentencia.

litisconsorte, esta basada en imprecisiones y contradicciones, hay recuerdos de cosas muy precisas de las
otras, simplemente nadie se acuerda, la base, es bastante dudosa.

En la demanda no se menciona, ni se pide, ni se argumenta, ni se aportan documentos que se lleve a concluir
a que la convivencia, se mantuvo durante 5 afios en cualquier tiempo, no es eso lo que se reclama en la
demanda, su reclamacion va encaminada hacia otro objetivo y por todo ello, y de acuerdo con lo dicho en la
sentencia, sin que sean los unicos motivos del recurso de apelacion, solicité al Tribunal Superior de Bogota,
la Sala Laboral, se revoque el fallo y se mantenga la pension asignada por COLPENSIONES a la
Litisconsorte Maria Fernanda Falla Ochoa.

De esta manera dejo planteada los argumentos del recurso de apelacion, insistiendo en que no serdn,
aumentaré o completaré los argumentos ante el Tribunal Superior de Bogotd, de manera respetuosa, asi dejo
el recurso planteado para (inaudible) juzgado que nos esta atendiendo, muchas gracias. .
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Explicd, habiendo quedado demostrada la convivencia de la pareja Villanueva
Falla desde el 1° de septiembre de 1991 hasta la fecha del fallecimiento de José
Ignacio en el afio 2017, Maria Fernanda Falla Ochoa, cumplié el requisito exigido
por la ley en el sentido de acreditar su convivencia los 5 afios anteriores a la fecha
de fallecimiento del causante, por el contrario, en este proceso laboral, la sefiora
Rosa Quimbayo, no logré demostrar que tuvo una vida marital con el causante a
partir del momento en que contrajeron nupcias de manera ininterrumpida hasta el
afno 95, tal como lo dice la apoderada de la demandante en el hecho 5 de la
demanda, sumado a que es la misma demandante quien en el interrogatorio de
parte declara que para la fecha del fallecimiento del pensionado, éste vivia con la
sefiora Maria Fernanda en Girardot, asimismo, no sabia quién figuraba como

acudiente del causante.

Aludié, COLPENSIONES neg6 la pension a la demandante, basandose en la
investigacion administrativa, la cual no se esta teniendo en cuenta como prueba,
de la cual se extrae: “se infiere de ella, no se acredité el contenido y la veracidad
de la solicitud presentada por Rosa Quimbayo de Villanueva, una vez analizadas y
revisadas cada una de las pruebas aportadas en el presente investigacion
administrativa, en este orden de ideas y hechas las aclaraciones de conformidad
con los fundamentos de hecho y de derecho expuestos, y una vez establecido que
la peticionaria no cumple con el requisito minimo de convivencia para acceder al
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, teniendo en cuenta que se
evidencia que no convivia con el causante, hubo liquidacién de sociedad conyugal,
adicionalmente en la investigacion administrativa la peticionaria desconoce las
causas del fallecimiento del causante, desconoce quién sufragdé los gastos

funerarios, lo que demuestra que no existia convivencia’.

Igualmente, sefald, en el interrogatorio de parte de la sefiora Rosa Quimbayo,
esta manifiesta que la liquidaciéon de la sociedad conyugal fue porque “él se habia
enamorado de ella porque era mas joven” y sobre los bienes, declard, “nunca
hablamos de eso”, demostrandose en el proceso que el sefior José Ignacio
Villanueva, liquidé de comun acuerdo con la sefiora Rosa Quimbayo, la sociedad
conyugal que los unia cuya disolucion se efectio ante la Notaria Segunda de
Girardot, ademas refiere la actora adujo: “yo me fui a vivir a San Luis y él vivia en
Villas de Girardot”, que la visitaba a diario cada 3 y cada 8 dias, considerando no

existe una consistencia en esa declaracion.
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Expresd, se debe tener en cuenta que, en el interrogatorio formulado a la sefora
Maria Fernanda Falla Ochoa, esta declara que el causante padecia de diabetes y
eso le impedia conducir por tramos largos y con frecuencia. Significa lo anterior
que, no existié tal vocacion de permanencia del causante para con la sefiora Rosa
Quimbayo, no convivieron o sostuvieron vida marital durante los ultimos 23 afios

antes de la fecha del fallecimiento del sefior Ignacio Villanueva, en enero del 2017.

En su sentir, en la demanda no se menciona, ni se pide, ni se argumenta, ni se
aportan documentos que lleve a concluir que la convivencia se mantuvo durante 5

afios en cualquier tiempo.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se
procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

Constituyé el anhelo de la demandante ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA,
las pretensiones que relacioné en la pagina 53 del archivo 01, las cuales
encuentran sustento en los hechos consignados en las paginas 55 y 57

aspirando se declare:

1. SE DECLARE el reconocimiento de un porcentaje ‘de la sustitucién
pensional a favor de mi mandante por parte de la demandada.

2. SE ORDENE a la demandada pagar a favor de mi mandante desde la
fecha de la muerte del causante la pretendida sustitucién pensional |
debidamente indexada o ajustada con base al IPC o al por mayor y sus

_ correspondientes intereses moratorios.

3. Se ordene la integracion del litisconsorte necesario respecto a la seﬁora/’!‘
Maria Fernanda Falla Ochoa.

4. Que se condene a la parte demandada al pago de las costas que surjan
en el proceso. '

T ANTONIOPERE

Obteniendo sentencia parcialmente favorable a sus aspiraciones por cuanto
se condené a COLPENSIONES, al reconocimiento y pago de la sustitucion
pensional en un porcentaje equivalente al 48% de la mesada pensional y a la
sefiora MARIA FERNANDA FALLA OCHOA, en un porcentaje igual al 52% de la
mesada pensional causada con el deceso de JOSE IGNACIO VILLANUEVA, junto
con las mesadas pensionales ordinarias, adicionales, causadas y no pagadas a la
demandante Rosa Quimbayo de Villanueva, ordenando liquidar el valor del
retroactivo pensional en proporcion al porcentaje reconocido debidamente

indexado, mas los respectivos reajustes de Ley, igualmente se ordend, del
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retroactivo generado por concepto de sustitucion pensional a favor de la
demandante ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA, la demandada
COLPENSIONES debera hacer la deducciéon de los aportes al sistema de
seguridad social en salud, puesto que las entidades pagadoras de pensiones, por
ministerio de la ley, estan facultadas para efectuar tal descuento y consignarlo en
los plazos estipulados a la correspondiente entidad promotora de salud, de
conformidad con lo previsto en el articulo 42 del Decreto 692 de 1994, asi mismo
se autorizé a COLPENSIONES a descontar o deducir de forma gradual los valores
cancelados de mas a la Litis consorte necesaria sefiora MARIA FERNANDA
FALLA OCHOA, en su calidad de comparfiera permanente y teniendo en cuenta el
verdadero porcentaje a que tenia derecho sobre la sustitucién pensional, se
absolvi6 a COLPENSIONES de las demas pretensiones, se declaré probada la
excepcion de COMPENSACION vy no probada la excepcion de PRESCRIPCION
formulada por la pasiva y por la vinculada como Litis Consorcio Necesaria MARIA
FERNANDA FALLA OCHOA y se condend en costas a COLPENSIONES.

Lo anterior tras considerar la a quo, el causante JORGE IGNACIO
VILLANUEVA dejo6 causada la sustitucion pensional al ser pensionado a partir del
23 de noviembre de 2005, siendo reliquidada la prestacion a partir del 17 de
diciembre de 2009. Por otra parte, al verificar a quién le asistia el derecho
pensional, expuso la juzgadora, la demandante acredito la convivencia con el de
cujus, toda vez que allegd el registro civil de matrimonio, procreando 3 hijos
mayores de edad en la actualidad, disolviendo la sociedad conyugal en agosto de
1993, advirtiendo en este asunto no existid divorcié lo que implica que el vinculo
matrimonial continué vigente, reflejandose la union y comunidad de vida,
encontrando que la demandante desde la celebraciéon de su matrimonio hasta el
mes de septiembre de 1991 convivié con el causante, de ahi en adelante surgio la
separacion de hecho continuando la ayuda mutua entre los coényuges,
acreditando los 5 afos en cualquier tiempo. Consecuente con ello, indicé que
conforme a los afios de convivencia demostrados le corresponde el 48% de la
mesada pensional a la conyuge e igualmente a la litis consorte le corresponde el
52% por el tiempo convivido y no el 100%, autorizdndose a Colpensiones a
deducir las mesadas ya pagadas — mayores valores-. Frente a la excepcién de

prescripcion la encontré no probada.

Resenado lo anterior, procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
interpuesto la litis consorte necesaria MARIA FERNANDA FALLA OCHOA vy
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COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de Consulta en favor de esta
ultima, frente a las condenas que le fueron desfavorables conforme al contenido
del articulo 69 del CPTSS3.

De esta manera ha de sefalarse, no es motivo de controversia en esta instancia:

i) Elsefior JOSE IGNACIO VILLANUEVA (g.e.p.d.), fallecié el 02 de enero de
2017, conforme se sefala en el registro civil de defuncién visible en el
archivo 01, pagina 05 del expediente digital.

i) Mediante Resolucion 006878 de 2006 se le reconocioé pension de vejez
conforme al Decreto 758 de 1990 al de cujus, con una tasa de remplazo
del 90% a partir del 23 de noviembre de 2005 en cuantia de $3.380.513.
siendo reliquidada mediante Resolucion GNR 267699 del 25 de julio de
2014, para lo cual se tuvieron en cuenta 1.769 semanas, efectiva a partir
del 17 de diciembre de 2009 en la suma de $5.673.584.

iii) Mediante Resolucion 5332 del 10 de marzo de 2017, se ordend el
reconocimiento y pago de una “pensién de sobrevivientes” a la sefiora
FALLA OCHOA MARIA FERNANDA en calidad de compaiera del
causante por un valor de $5.673.584 efectiva a partir del 02 de enero de
2017 (archivo 01, paginas 11 a 49).

Asi las cosas, el problema juridico en esta instancia, se circunscribe en
determinar, si la sefiora ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA (demandante) en
calidad de conyuge del sefior JOSE IGNACIO VILLANUEVA (q.e.p.d.), acredité los
requisitos en la norma para ser beneficiaria de la prestaciéon reclamada, ello, en
virtud de los recursos de apelacion formulados por Colpensiones vy la litis consorte
necesaria MARIA FERNANDA FALLA OCHOA vy de ser ello procedente, se
analizara la fecha desde la cual se le otorgaran las mesadas pensionales a la

coényuge en virtud del grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, la

3 “Articulo 69. Procedencia de la consulta. Ademds de estos recursos existird un grado de jurisdiccion
denominado de “consulta”.

Las sentencias de primera instancia, cuando fueren totalmente adversas a las pretensiones del trabajador,
afiliado o beneficiario serdn necesariamente consultadas con el respectivo Tribunal si no fueren apeladas.

También seran consultadas las sentencias de primera instancia cuando fueren adversas a la Nacion, al
Departamento o al Municipio o a aquellas entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante. En
este ultimo caso se informara al Ministerio del ramo respectivo y al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico sobre la remision del expediente al superior.”.
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orden dada a Colpensiones relacionada con de los descuentos por concepto de
mayores valores sobre el retroactivo causado ya reconocido a la litis consorte (por

ser ello objeto de apelacién), asi como la indexacion y las costas del proceso.

En esta direccion para resolver la litis, ha de sefalarse en primer lugar que habida
cuenta de la fecha de fallecimiento del causante, 02 de enero de 2017 (archivo 01
del expediente administrativo, pagina 05) la norma que regula la situacion
planteada corresponde a los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, modificados
por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, vigentes para la data del deceso,
que en sus partes pertinentes sefialan que tendran derecho a la pension de
sobrevivientes, en forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero
permanente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del

fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afios de edad.

Precisandose en este punto, aunque la Corte Suprema de Justicia sostuvo la tesis
de que la convivencia minima requerida para ostentar la calidad de beneficiario de
la pensién de sobrevivientes, tanto para cényuge como para compafiero o
compafiera permanente, segun el literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 19934,
era de 5 afos, independientemente de que el causante de la prestacion fuera un
afiliado o pensionado, tal criterio fue revaluado por esa Corporacién, sefialando
que la lectura de la precitada disposicion (literal a) del art.13 de la L. 100 de 1993)
advierte con suma claridad y contundencia que la exigencia de un tiempo minimo
de convivencia de 5 afios alli contenida se encuentra relacionada tunicamente al
caso en que la pension de sobrevivientes se causa por muerte del
pensionado, enfatizando, “una inteleccién distinta, comporta la variacién de su
sentido y alcance, toda vez que no puede desconocerse tal distincién, que fue
expresamente prevista por el legislador’, bastando la demostraciéon de la calidad

invocada —conyuge o compafero (a) permanente- del pensionado fallecido,

1 “4RTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. <Articulo
modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003. Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere
cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos arios inmediatamente anteriores al fallecimiento (...)

ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. <Articulo modificado por
el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compaiiero permanente o supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds afios de edad.
En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la
compariera o compariero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital
con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) aiios
continuos con anterioridad a su muerte®; (...)
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postura asumida entre otras, por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia SL- 2820 del 16 de junio del 2021, radicacién 73255, en

los siguientes términos:

“En torno a dicha exigencia, esta Sala de la Corte de manera reiterada habia sostenido
efectivamente la tesis expuesta por el Tribunal, esto es que, sin importar de que se tratara
de la muerte de un afiliado o de un pensionado, para que la compariera(o) permanente
fuera beneficiaria(o) de la pension de sobrevivientes, era necesario que acreditara 5 arios
de convivencia con su pareja con anterioridad a la fecha del deceso (..).

No obstante, lo anterior, dicha posicion fue reevaluada para sefialar que de la redaccion
del literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, no era posible inferir que en
tratandose de la muerte de un afiliado, el legislador hubiese querido exigir un tiempo
minimo de convivencia de 5 afios, de manera que ese interregno temporal solamente
resultaba necesario acreditarse en aquellos casos en que el deceso ocurria en cabeza de
un pensionado. Asi, por ejemplo, en la sentencia CSJ SL1905-2021, en torno a la citada
norma se sostuvo:

[... ] En sintesis, pueden extraerse dos reglas [ ... ] que fijan el alcance y la
correcta interpretacion del articulo 13 de la Ley 797 de 2003: i) La pension
de sobrevivientes en materia de afiliados al sistema de seguridad social, no
exige un tiempo minimo de convivencia para acreditarse como beneficiarios
la conyuge o la compariiera permanente y, ii) No existe un trato diferenciado
para la aplicacion de la regla anterior, es decir, no importa la forma en la
que se constituya el micleo familiar, vinculos juridicos o naturales, la
proteccion se dirige al concepto de familia (articulo 42 de la C.P.), luego el
andalisis se circunscribe en estos casos a la simple acreditacion de la
calidad requerida y la conformacion del nicleo familiar con vocacion de
permanencia, vigente para el momento de la muerte (al respecto, se puede
consultar entre otras sentencias CSJ SL3843-2020, CSJ SL5626-2020).

Los motivos que sustentaron el cambio de criterio efectuado por la Corte, estuvieron
basados en: i) la redaccion de la norma, pues de la misma resultaba evidente que habia
pretendido hacer una diferenciacion, al guardar silencio frente al tiempo de convivencia
que debia exigirsele al compariera(o) del afiliado, lo que resulta apenas obvio por
tratarse de situaciones facticas disimiles, que por tanto merecian un tratamiento propio;
ii) las consideraciones vertidas en la sentencia CC C-1094-2003, en la que entre otras se
declaré la exequibilidad de la expresion «no menos de cinco (5) afios continuos con
anterioridad a su muertey, contenida en el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
en la que sobre el particular se dejo sentado que «el régimen de convivencia por 5 aiios
solo se fija para el caso de los pensionados » y; iii) la exposicion de motivos de la Ley
797 de 2003, en la que se dejo también claridad que el requisito de convivencia que se
pretendia exigir para ser beneficiario de la prestacion de sobrevivencia estaba dirigido en
casos donde la muerte se diera respecto del pensionado.

Conforme al criterio acogido por la Sala, se concluye que el tiempo minimo de 5 afios de
convivencia exigido en el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el
47 de la Ley 100 de 1993, solo es aplicable para el caso en que la pension de
sobrevivientes se cause por muerte del pensionado, mas no para cuando el deceso es de
un dfiliado, por cuanto lo que busca proteger el Sistema General de Seguridad Social es
el nucleo familiar, entendiendo la familia a la luz de lo establecido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-521-2007, en la que al efecto sostuvo «Aquella
comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que
funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la
unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus miembros o integrantes mdas
Proximosy.

Es asi entonces, que de acuerdo al nuevo criterio doctrinal, para efectos de determinar
quién ostenta la calidad de compaiiero o compariera permanente de un afiliado, acorde
con lo dispuesto en el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el 47
de la Ley 100 de 1993, debe acudirse a la nocién constitucional de familia, sin que sea
dable exigir que se acredite un determinado periodo de convivencia para obtener la
condicion de beneficiario de la pension de sobrevivientes cuando se trata de fallecimiento
de un afiliado, siendo necesario unicamente que se acredite la existencia de ese vinculo
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de comunidad de pareja con vocacion de permanencia real, efectiva y vigente al momento
del obito del asegurado”. (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Igualmente, en la sentencia SL1878-2022 Radicacidon No. 90562 del 16 de mayo
del 2022 la misma corporacion expuso:

“Sobre la discusion que eleva la censura, la linea jurisprudencial de esta Corporacion
estuvo asentada, por varios arios, en que el requisito de convivencia por espacio de cinco
afios previos al deceso del causante era exigible tanto para los casos de pensionados
como de afiliados (CSJ SL, 20 mayo 2008, radicado 32393; CSJ SL1402-2015; CSJ
SL1399-2018 y CSJ SL422-2020).

Sin embargo, a través de la sentencia CSJ SL1730-2020, esta Sala rectifico su linea de
interpretacion acerca del requisito de convivencia para ser beneficiaria de la pension de
sobreviviente, distinguiendo si a la muerte del causante era afiliado o pensionado (...).

Criterio este que luego, mediante sentencia CSJ SL5270-2021 fue reafirmado,
separandose de lo dispuesto en la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional CC
SU-149-2020 y, manifestando que la interpretacion adecuada de lo dispuesto en el literal
a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, «resulta constitucional y legalmente valido, dentro
del marco de las competencias de esta Sala, en su funcion de unificacion de la
Jurisprudencia laboral, de conformidad con lo dispuesto en el art. 16 de la Ley 270 de
1996 y 235 de la CP, con sus modificaciones».

(..)

De manera que, conforme al criterio jurisprudencial imperante de esta Sala, se tiene que
quien pretenda acceder a una pension de sobrevivientes, a la luz del articulo 13 de la Ley
797 de 2003, se le exigiran como requisitos para acceder a ese derecho pensional los
siguientes: cuando el causante es un_pensionado una convivencia de cinco aiios
mientras que tratandose de la pension de sobrevivientes derivada del fallecimiento de un
dafiliado no sera exigible tiempo especifico de convivencia, pues simplemente bastard con
demostrar la condicion de compaiiero permanente o compaiiero (a) y la conformacion del
nucleo familiar, con vocacion de permanencia, vigente para el momento de la muerte y asi
se cumple con el presupuesto normativo en comento, que da lugar al reconocimiento de
las prestaciones derivadas de esa contingencia.

En consecuencia, debe entenderse que el requisito de convivencia exigido a los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes -esto es, la convivencia minima de cinco
anios- solo es exigible en el caso de la prestacion causada con ocasion del fallecimiento
de pensionado.”

En este punto, debe precisarse la Corte Suprema de Justicia, ya ha tenido
oportunidad de dilucidar el tema tratado, sefialando en sentencia del 29 de
noviembre de 2011 Rad. 40055 que “.../a hipotesis del inciso 3° del literal b) del
articulo 13 de la Ley 797 de 2003, solo aplica para el evento en que luego de la
separacion de hecho de un cényuge con vinculo matrimonial vigente, el causante
establezca una nueva relacion de convivencia y concurra un compafiero o
compafera permanente, caso en el cual los cinco (5) anos que habla la norma
para el céonyuge que va a recibir una cuota parte, puede ser cumplida en
“cualquier tiempo”, ello con base en que “...siendo la convivencia el fundamento
esencial del derecho a la prestacion, el conyuge separado de hecho debe
demostrar que hizo vida en comun con el causante por lo menos durante
cinco (5) afnos, en cualquier tiempo, pues de no entenderse asi la norma, se

restaria importancia al cimiento del derecho que, se insiste, es la comunidad
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de vida’, tal criterio fue reiterado en Sentencia SL 12442 proferida dentro de la
radicacioén No. 47173 del 15 de septiembre de 2015.

Igualmente, en sentencia CSJ SL359 de 2021, la Alta Corporacion, discurrio:

“Al respecto, esta Sala ha sefialado que la demostracion de los lazos familiares y
afectivos, en el caso de la conyuge con vinculo matrimonial vigente y separado de
hecho del causante, no es una exigencia prevista en el inciso 3.0 del literal b). Lo
anterior, en la medida que el texto de tal disposicion establece que, en ese evento, la
consorte tiene derecho a una cuota parte de la pension de sobrevivientes,
proporcional al tiempo convivido con el afiliado fallecido. En efecto, esta
Corporacion tiene adoctrinado que «la convivencia de la consorte con vinculo
marital vigente y separacion de hecho con el pensionado (...) en un periodo de 5
aiosy, puede ser acreditado «en cualquier tiempoy. Ello, en aras de cumplir la
finalidad de proteger a quien desde el matrimonio aporté a la construccion del
beneficio pensional del de cujus, en virtud del principio de solidaridad que rige el
derecho a la seguridad social (CSJ SL, 24 en. 2012, rad. 41673, CSJ SL7299-2015,
CSJ SL6519-2017, CSJ SL16419-2017, CSJ SL1399-2018, CSJ SL5046-2018, CSJ
SL2010-2019, CSJ SL2232-2019, CSJ SL4047-2019, CSJ SL4771-2020, CSJ
SL3850-2020 y CSJ 2746-2020). .

Bajo tal entendido, para que proceda el reconocimiento pensional dentro del
presente asunto donde el fallecido era un pensionado, se requiere, en el caso de
la conyuge aqui demandante acreditar que convivié con el causante durante al

menos 5 afios en cualquier tiempo, segun el alcance que, frente a este puntual

aspecto de la citada disposicion, le ha dado la Alta Corporacion.

En ese orden, en primer lugar, se tiene que, al tenor de la disposiciéon normativa
en cita aplicable al caso y teniendo en cuenta, que la sefiora ROSA QUIMBAYO
DE VILLANUEVA superaba los treinta afios de edad® -72 afios-, en la fecha del
fallecimiento del sefior JOSE IGNACIO VILLANUEVA (g.e.p.d.) -02/01/2017-,
entra la Sala a verificar si se cumple con el requisito de la convivencia real y
efectiva con el de cujus en los términos antes anotados, aspecto fundamental para
la procedencia de las pretensiones de la interesada. Aclarandose en este aspecto
y en punto al recurso de apelaciéon formulado por Colpensiones, los 5 afios se
verificaran en cualquier tiempo y no, anteriores al fallecimiento del causante,
como desacertadamente lo soport6 la entidad en su alzada, pues como se vio en
precedencia, la jurisprudencia ha aclarado dicha situacién en el sentido de advertir

que la cényuge debe acreditar la convivencia en cualquier tiempo.

Advirtiéndose en este punto, si bien ante la Notaria Segunda de Girardot se

decreto la disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal que existié entre el de

3 Nacié el 07 de enero de 1932 (Pagina 24 del archivo 01).
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cujus y la demandante sefiora ROSA MARIA QUIMBAYO DE VILLANUEVA,
mediante escritura publica No. 765 del 27 de agosto de 1993 (paginas 16 a 33 del
archivo 07) la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha indicado- CSL
SL3377- 2021 ha indicado:

“Asi, al analizar los planteamientos esbozados por la censura, la Corte encuentra
que el tema puesto a su escrutinio se circunscribe a determinar, si el Tribunal
incurrié en la denunciada violacion de la ley, al considerar que la cényuge
supérstite del causante, no divorciada, tenia derecho a percibir una porcion de la
pension de sobrevivientes, pese a que la sociedad conyugal fue disuelta y liquidada.

Asi, al analizar los planteamientos esbozados por la censura, la Corte encuentra que
el tema puesto a su escrutinio se circunscribe a determinar, si el Tribunal incurrié
en la denunciada violacion de la ley, al considerar que la conyuge supérstite del
causante, no divorciada, tenia derecho a percibir una porcion de la pension de
sobrevivientes, pese a que la sociedad conyugal fue disuelta y liquidada...

Al respecto, en la sentencia CSJ SL1399-2018, reiterada en las SL5141-2019,
SL1869-2020 y SL3938-2020, la Sala explico:

Por otra parte, la Corte ha clarificado que el referente que le permite al conyuge
separado de hecho o de cuerpos acceder a la pension de sobrevivientes es la
vigencia o subsistencia del vinculo matrimonial. Por lo tanto, otras figuras del
derecho de familia, tales como la separacion de bienes o la disolucion y liquidacion
de la sociedad conyugal no son relevantes en clave a la adquisicion del derecho.

En efecto, la antinomia contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 797 de
2003, visible cuando en su inciso 2.° hace referencia a «sociedad anterior
conyugaly y, en el tercero, a «union conyugaly, fue resuelta por la Corte a favor de
la ultima a través de sentencia SL, 13 mar. 2012, rad. 45038, en los siguientes
términos:

El articulo 13 de la Ley 797 de 2003 contiene dos situaciones que no pueden
equipararse, una relacionada con la existencia de la "union conyugal” y la restante
con la de la "sociedad conyugal vigente". Estima la Sala, que si la proteccion que
otorgé el legislador fue respecto del vinculo matrimonial, tal como se destacé en
sede de casacion, debe otorgarse la pension a quien acredito que el citado lazo
Jjuridico no se extinguib amén de que no hubo divorcio, pues por el especial régimen
del contrato matrimonial, es menester distinguir entre los efectos de orden personal,
relativos a las obligaciones de los conyuges entre si y con sus hijos, del meramente
patrimonial como acontece con la sociedad conyugal o la comunidad de bienes que
se conforma con ocasion de aquel.

Esa distincion, en eventos como el aqui se discute es de especial interés, pues frente
a los primeros, inclusive, subsiste la obligacion de socorro y ayuda mutua, que estan
plasmados en el articulo 176 del Codigo Civil que dispone que "los conyuges estan
obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las
circunstancias de la vida", y en el propio articulo 152, modificado por el articulo 5
de la Ley 25 de 1992, prevé que el matrimonio se disuelve, entre otros, por el
divorcio judicialmente decretado.

Asi, por ejemplo en sentencia C-533 de 2000, la Corte Constitucional abordé la
naturaleza del matrimonio, y en torno al punto que aqui interesa estimo:

"(...) el matrimonio no es la mera union de hecho, ni la cohabitacion
entre los conyuges. Los casados no son simplemente dos personas que
viven juntas. Son mas bien personas juridicamente vinculadas (...) En
el matrimonio (...) las obligaciones que surgen del pacto conyugal, a
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pesar de que pueden llegar a extinguirse por divorcio y este a su vez
puede darse por voluntad de los conyuges, es menester lograr la
declaracion judicial del divorcio para que se produzca la disolucion
del vinculo juridico a que se ha hecho referencia”.

Por demas, es el propio articulo 42 de la Constitucion Politica el que sefiala que
"los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley
civil”, y si a ello se suma la voluntad del legislador de proteger la "union conyugal”
a la que hizo referencia la norma que aqui se discute, no seria propio negar el
otorgamiento de la prestacion cuando la sociedad conyugal esté disuelta, pero
exista el verdadero vinculo juridico, maxime cuando en este evento, el propio
Ramon Antonio Castrillon Uribe, en desarrollo de sus obligaciones de socorro y
ayuda mutua, previo el tema pensional e incorporé en la clausula atras trascrita su
deseo de prodigar amparo, a quien convivié con él por mas de 20 afios.”.

Por lo anterior, es claro que, el vinculo matrimonial incorpora derechos y

obligaciones personales tales como los de socorro y ayuda mutua, tolerancia y
respeto a la personalidad del conyuge, los cuales subsisten mientras el mismo
no sea disuelto por muerte, divorcio o cesacion de efectos civiles del

matrimonio religioso y en su lugar la sociedad patrimonial hace referencia al

régimen econdmico de la unién. Por lo tanto, el primero de los conceptos
(vinculo matrimonial) posee un significado subjetivo e intrinseco, del cual emanan
unos deberes personales, mientras que el segundo (sociedad patrimonial) alude a
una sociedad econémica o de bienes. No siendo acertado atar el derecho a la
sustitucion pensional a la sociedad patrimonial, ya que esta figura responde a un
contenido netamente econdmico, diferente a la vigencia del vinculo matrimonial,
dado que es esta union la que confiere derechos y asigna obligaciones
personales y subjetivos a los consortes, y, por consiguiente, permite incluirlos

como miembros de su grupo familiar.

Igualmente, cuando se presenta la separacion de cuerpos, discurrié la Corte en la

sentencia ya enunciada:

“Pero tampoco resulta acertado enervar el derecho pensional ante figuras tales como
la separacion de hecho o de cuerpos, toda vez que en la primera de estas situaciones
la obligacion de convivir.

subsiste y en la segunda tan solo se excluye la de cohabitacion, pero no la de socorro
y ayuda mutua que, pese a esas circunstancias, subsiste.

Para decirlo de otro modo, la separacion de cuerpos, figura juridica en virtud de la
cual solo se extingue el deber de cohabitacion, no es un obstaculo para que el
consorte que haya convivido durante 5 afios con el causante acceda a la prestacion.
Asi mismo, la separacion de hecho tampoco frustra este derecho, pues esta
circunstancia factica no extingue de suyo los deberes reciprocos de los conyuges de
entrega mutua, apoyo incondicional y solidaridad, los cuales perviven hasta tanto se
disuelva el vinculo matrimonial.
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Ello explica por qué, para el legislador del 2003 a pesar de la separacion de hecho de
los conyuges, es decir, de la cesacion de la comunidad de vida, si alcanzan a convivir
al menos 5 aiios, el supérstite puede adquirir la pension de sobrevivientes mientras
ese vinculo no se disuelva, ya que los deberes de la pareja subsisten, al margen de si
se allanaron a ellos o no.

Asi las cosas, en resumen, el conyuge con union marital vigente, separado o no de
hecho, que haya convivido en cualquier tiempo durante un lapso no inferior a 5 afios
con el dfiliado o pensionado fallecido, tiene derecho a la pension de sobrevivientes...

El correcto alcance del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
13 de la Ley 797 de 2003 corresponde a que el consorte con vinculo conyugal vigente,
aun separado de hecho, puede reclamar vilidamente una pension de sobrevivientes
siempre que haya convivido por lo menos 5 afios en cualquier época con el causante
afiliado o pensionado, tal como lo ha reiterado esta Sala en multiples fallos, entre
otros, en las sentencias CSJ SL, 41637, 24 en. 2012, SL7299-2015, SL6519-2017,
SL16419-2017, SL1399-2018, SL5046-2018, SL2010-2019, SL2232-2019, SL4047-
2019 y SL5169-2019.". (Negrilla de la Sala).

Por lo expuesto, fuerza acotar, a pesar de que la sociedad patrimonial que existié
entre ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA y JOSE IGNACIO VILLANUEVA
(q.e.p.d.), fue disuelta y liquidada, lo cierto es que la unién conyugal y/o vinculo
matrimonial persistié hasta la muerte de este, en la medida en que no medié
cesacion de efectos civiles del matrimonio que asi lo dispusiera, lo que conlleva a
que esta Sala analice si en efecto la sefiora MARIA QUIMBAYO DE VILLANUEVA
convivié con el de cujus por lo menos 5 afos en cualquier tiempo con el
pensionado. Advirtiéndose en este punto, el acta de matrimonio aportada a pagina
7 del archivo 01, no es prueba de la convivencia con el pensionado fallecido, pues
si bien no se desconoce la existencia de un rito catélico — matrimonio, ello no
prueba la intencion de hacer vida como pareja desde el 10 de agosto de 1968.
Asimismo, se precisa, el haber procreado hijos en comun con el pensionado de
manera alguna puede suplir la necesaria y efectiva convivencia por lo menos

durante 5 afios en cualquier tiempo, conforme ya se ha analizado.

Asi las cosas, debera acudirse entonces al acervo probatorio recaudado en autos,

evidenciando como prueba relevante para resolver la litis, las siguientes:

En audiencia celebrada el dia 27 de marzo de 2023 (archivo 14) se recepcionaron

los interrogatorios a la demandante vy litis consorte necesaria, quienes expusieron:

ROSA MARIA QUIMBAYO DE VILLANUEVA, récord 20:13, archivo 14: “Yo me
casé con José Ignacio hace 32 afios en Flandes Tolima, lo conoci en Girardot,
porque nos conocimos en la casa, él era jefe de personal, nos casamos y

estuvimos viviendo en Flandes, no sé la época, ya cuando él no dijjo que queria

18



EXP. No. 34 2019 00726 01 ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- y LITIS CONSORTE
NECESARIA MARIA FERNANDA FALLA OCHOA

vivir mas alla nos fuimos a Girardot, nos mudamos, no sé el afio ni la época,
tuvimos 3 hijos, ellos colaboramos con mi sostenimientos, yo no me separe de
José Ignacio, yo estuve cuando él estaba enfermo, él ya vivia con dofia Maria
Fernanda pero yo iba a verlo, eso fue como 3 meses, yo iba siempre, no sé quién
estaba como acudiente, ya estaba Maria Fernanda, no sé cuando se fueron ellos a
vivir, sé que ellos estaban 5 afios, él me dijo que se enamoraron en la empresa, €l
me dijjo que estaba enamorado de ella, no sé la fecha, él me visitaba
frecuentemente, nunca me desamparo, iba cada 3 dias u 8 dias, o a veces todos
los dias, siempre iba medio dia o por la mafiana, nuestro hogar fue bonito, pero él
me dijo que se iba con ella, nunca hablamos de eso, no nos divorciamos, yo firme
pero no sabia lo que estabamos haciendo, teniamos una casa y yo vivia a hi,
luego me Sali de ahi y me fui con mi familia, yo vendi la casa y con ese dinero me
compre ofra, los costos los pagos Maria Fernanda, él nunca me desamparo, él me
llevaba plata y mercado, él trabajaba y mis hijas estaban mayores y yo me quedé
sola en al casa, dicen que tuvo un hijo con ella, no sé si sea hijo de él, no sé nada
de hijos, no ‘se si lo reconocid, conozco a Junta Pablo, creo que tiene 18 o 20
afos, no sé nada de él, no pregunto nada, liquidamos la sociedad porque él se fue
a vivir con Maria Fernanda, ya estabamos separados, era empleado en
produccién, no sé de fechas, él no estaba pensionado, él vivia con Maria
Fernanda en una casa de ellos, él iba a la casa y como tenia carro me visitaba
cada nada, me fui para un pueblo, vendi la casa, me separé de él, yo vivia sola, él

me visitaba”.

La sefiora MARIA FERNANDA FALLA OCHOA, récord 36:31, archivo 14:
sefial6: “Conoci a José Ignacio en el afio 1990 en San Andresito de la 68, y luego
en Girardot nos fuimos, soy ama de casa alla, trabajé hasta marzo en
Homecenter, nos fuimos a vivir en septiembre de 1991 en el barrio la Esmeralda
donde mis padres, luego en una casa de una compafiera que nos arrendo y luego
compramos casa, juntos trabajabamos, viviamos de la pension, él recibié un
dinero de la compafiia, compramos 2 taxis, él se pensioné en el 2014, él se habia
casado, yo sabia, ellos convivieron hasta el afio 1991, luego nos fuimos a vivir los
dos, Rosa me llamé y me dijo que necesitaba algo de apoyo, una vez que Nacho
no estuvo ella me dijo que no tenia plata y yo empecé a enviarle dinero, yo pensé
que ella era bien conmigo, yo hablé con Rosa y le dije que ya no podia ayudarla,
yo la ayudaba cuando ella me decia, yo le mandaba $200 o $150, él el pasaba de
los medicamentos o examenes, nosotros estabamos juntos y a veces él se veia

apretado porque le daba una cuota mensual al nieto y al otro hijo también lo
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apoyaba, él no la visitaba con frecuencia, tuvimos un hijo, se llama Juan Pablo, yo
vivi desde el afio 1991 al 2 de enero de 2017, mi empresa me dio licencia para yo
poderlo asistir, Rosa no iba porque estaba en San Luis, ella vino solo cuando
fallecio, ella estuvo en las exequias y los hijos, mi esposo le dejé todo lo que
habia cuando liquidaron la sociedad, no sé los ingresos de Rosa, nho sé sobre los
ingresos de ella, siempre que ella me llamaba y me decia que necesitaba para
algo yo le giraba ocasionalmente, mi esposo fue declarado diabético cuando tenia
42 afios y siempre estuve yo para cuidarlo, siempre ibamos al Hospital San
Ignacio, incluso en la Mederi lo operaron de corazéon abierto, mi hijo lo cuido, vino
unos dias Rosita y lo cuidé, el resto siempre iba yo, él empezd a bajar mucho de
peso y a darle sed, tuvo problemas renales y eso no era favorable, sé que tuvo un
problema de rifién a los 20 afios, tenia problemas renal, él le proveia a ella algo

para citas médicas o medicamento alguno”.

Por su parte los sefiores ROCIO VILLANUEVA QUIMBAYO y JUAN CARLOS
VILLANUEVA QUIMBAYO, expresaron:

ROCIO VILLANUEVA QUIMBAYO, récord 57:19, archivo 14: “Mis padres se
conocieron pero fui procreada en 1964, desde esa época convivieron y en el 68 se
casaron en Flandes, ellos estaban en el Espinal en una Finca y luego se fueron
para Girardot, somos 3 hijos, mi hermano es supervisor, otro hermano es
independiente, el unico que aporta para mi mama es Juan Carlos, ella recibe un
bono de adulto mayor, ella paga arriendo $450.000, vive con mi hermano, no sé
cuando se pensioné mi papa, mi padre asumir los costos del hogar, él ayudaba,
iba a la casa, aportaba mercado, le daba plata, el consignaba $100 o $200, yo me
casé en el 89 y los problemas entre ellos comenzaron después, en su trabajo mi
papa encontré a Maria Fernanda, ellos se fueron a la casa de los papa de ella y
luego en Villa Kennedy, no sé sobre la liquidacion, ella me llamaba para que la
acompanfara a asistir a mi papa, a él lo operaron en la Mederi, ella lo asistié en
Girardot, ella iba casi todos los dias a visitarlo, los gastos los cubri6 Maria
Fernanda, ella le consignaba $200.000 por Paga Todo, ella recibe un bono de
Colombia Mayor, mi padre la sostenia, él nunca al abandoné, siempre la ayudaba,
mi padre la visitaba, él llegaba y la visitaba, en diciembre llegé un diciembre
preguntandome por alimentacién que no habia comido nada, ese dia lo vi, mi
madre tiene 78 afios, mi madre tiene SIBEN, ella vivié sola en el Centenario, ella
se fue hace como 2 o 3 afios con mi hermano, con eso fue que compro la casa,

esa casa se vendio, ellos no vivian juntos”.
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JUAN CARLOS VILLANUEVA QUIMBAYO, récord 1:15:55, archivo 14: “Vivo
con mi madre, es arrendada la casa, yo asumo los gastos, ella recibe un bono de
Colombia Mayor de $180.000, ellos se conocieron en San Juan en el 64 mas o
menos, se casaron en el 68, ellos vivieron luego en Flandes, mi papa era
empleado o jefe de produccién, mi padre trabajé siempre en aviones y luego en
otra empresa, él siguié pagando su mesada eso fue como en el 2012 que recibioé
la pension, mis padres nunca se separaron, como en el 1991 o 1992 mi papa se
fue, ellos se conocieron en la misma empresa, ella era empleada, ellos tiene un
hijo, no sé qué estan haciendo, mi relacion es distante, la mayoria de veces era mi
papa quien proveia todo, siempre le mandaba a mi mama todo, él siempre ayuddé
a mi mama, eso fue como en el 2012 o 2013, él tenia una infeccién, siempre lo
asistia mi madre y hermana, Maria Fernanda iba cuando salia del trabajo, mis
padres tuvieron una casa, ellos tuvieron un vehiculo, mi papa nunca dejé sola a mi
mama, al cuidado de mi padre siempre estuvieron pendientes mi madre y
hermana, ella tiene SISBEN, no sé de herencias, la casa mi mama la vendié, mi

papa le pedia el favor a mi hermana que comprara lo de mi mama”.

De lo hasta aqui expuesto, sin que sea necesario acudir a otros medios de prueba,
se advierte, una vez valoradas las declaraciones de los sefiores ROCIO
VILLANUEVA QUIMBAYO y JUAN CARLOS VILLANUEVA QUIMBAYO, bajo
las reglas de la sana critica, pues recuérdese que la decision se funda en la libre
formacién del convencimiento del fallador (articulo 61 del C.P.L.) sin que existan
tarifas probatorias o pruebas irrefutables, se puede corroborar que la pareja
conformada por ROSA MARIA QUIMBAYO DE VILLANUEVA y JOSE IGNACIO
VILLANUEVA (q.e.p.d.), convivieron en calidad de cényuges por lo menos 5 afios
en cualquier tiempo, tal como lo concluyé la juzgadora de primer grado, habiendo
percibido en este caso el testigo JUAN CARLOS VILLANUEVA QUIMBAYO de
manera directa los hechos sobre los cuales declar6 por la cercania con la pareja,
dando fe que en efecto desde el afio 1964 (fecha en que procrearon a ROCIO
VILLANUEVA QUIMBAYQ) hasta el mes de septiembre de 1991 convivieron

juntos.

Nétese, los deponentes fueron claros en advertir que la pareja convivié siempre
por lo menos desde esa data y permanecieron unidos hasta el mes de septiembre
de 1991 generandose asi para esta Sala de Decisién en los términos de la

jurisprudencia de la maxima Corporacién una “comunidad de vida, forjada en el
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crisol del amor responsable, la ayuda mutua, el afecto entrafiable, el apoyo
economico, la asistencia solidaria y el acompafiamiento espiritual” reflejandose
conforme los dichos de los testigos el propésito de la pareja de realizar un
proyecto de vida responsable y estable, a la par de una convivencia real efectiva y

afectiva como ya se dijo desde el ano 1964 al afio 1991.

Lo que permite concluir a esta Colegiatura que se superaron los 5 afios exigidos a
la cényuge para acceder al derecho pensional, reiterandose los dichos de los
deponentes para la Sala gozan de plena credibilidad en tanto sus declaraciones
no fueron contradictorias y por el contrario se mostraron espontaneas y
coincidentes y sin animo de favorecer al extremo demandante, precisandose,
estas dos declaraciones se analizaron con mayor rigurosidad al ser estos
deponentes los hijos de la aqui demandante, sin embargo, este vinculo no le resta
credibilidad a sus dichos, por cuanto son las personas que percibieron de manera
directa la relacion de sus padres, incluso, se insiste, ambos admitieron que la

union de sus progenitores finalizé en septiembre de 1991.

Igual conclusién se extrae de la respuesta dada por la litis consorte al absolver
interrogatorio ya que la sefiora MARIA FERNANDA FALLA OCHOA admitié que la
demandante ROSA MARIA QUIMBAYO DE VILLANUEVA y JOSE IGNACIO
VILLANUEVA (qg.e.p.d.) convivieron hasta septiembre de 1991 (récord 36:31,
archivo 14), no quedando duda para esta Sala de Decisidon que, en efecto, si bien
el de cujus decidié hacer vida de pareja con la sefiora MARIA FERNANDA FALLA
OCHOA, lo fue con posterioridad a la liquidacion y disolucion de la sociedad
patrimonial, es decir, con antelacién si hubo una convivencia con su cényuge,

frente a la cual no se divorcio.

Asi las cosas, se encuentra acreditado que la conyuge ROSA MARIA QUIMBAYO
DE VILLANUEVA del fallecido logré demostrar en el presente asunto que hizo vida

en comun con el causante desde 1964 hasta el 1° de septiembre de 1991.

Por las anteriores razones se encuentran cumplidos los requisitos exigidos por la
normatividad aplicable al caso de autos para acceder al reconocimiento pensional
deprecado conforme lo establecido por la Juez de primer grado, esto es, en el
48% de la mesada pensional desde el 03 de enero de 2017 (dia siguiente al
fallecimiento del pensionado) junto con 13 mesadas en cuantia de $5.673.584
(2017).
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Siendo oportuno destacar en este punto, los porcentajes establecidos por la a quo
a las sefioras ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA (48%) y MARIA FERNANDA
FALLA OCHOA (52%), en nada le son desfavorables a la demandada
COLPENSIONESS, toda vez que la prestacion (sustitucion pensional) ya habia
sido reconocida a la litis consorte MARIA FERNANDA FALLA OCHOA en calidad
de compafiera permanente en un porcentaje del 100% y por su parte, lo que se
hizo en la sentencia de primer grado fue fraccionar la totalidad de la mesada para
otorgar a favor de la aqui demandante ROSA QUIMBAYA DE VILLANUEVA el
48% vy asignarle la Litis Consorte MARIA FERNANDA FALLA OCHOA el restante
52% conforme al tiempo de su convivencia, situaciéon que, se itera, no es adversa
a la entidad llamada a juicio, pues de acuerdo con los fundamentos que informan
la consulta, esta Corporacion solo tiene competencia para revisar la sentencia del

juez en todo lo desfavorable.

En lo atinente a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES? -
(pagina 21, archivo 04) se advierte, en el presente asunto el derecho a la
sustitucion pensional se hizo exigible el 02 de enero de 2017, fecha en que
fallecid el sefior JOSE IGNACIO VILLANUEVA (g.e.p.d.), acudiendo la actora
ROSA MARIA QUIMBAYO DE VILLANUEVA a reclamar via administrativa la
prestacion pensional el 04 de febrero de 2019 (archivo 01, pagina 29 del
expediente administrativo) surtiéndose, en consecuencia, las siguientes

actuaciones:

- Radicada la solicitud de reconocimiento pensional, Colpensiones a través
de la Resolucion SUB69628 del 20 de marzo de 2019 nego la sustitucion

pensional a la demandante (archivo 01, paginas 28 a 36).

- La demandante el 05 de abril de 2019 interpuso recurso de apelacion en
contra de la anterior decision, segin se constata a paginas 19 a 25 del

archivo 01.

¢ En providencia AL5567de 2022, la Corte Suprema de Justicia, aclaré: “En el caso de los procesos del
trabajo y de la seguridad social, conforme al articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, procede la aludida consulta cuando: 1°) las sentencias de primera instancia fueren totalmente
adversas a las pretensiones del trabajador —o afiliado o beneficiario, segun el articulo 14 de la Ley 1149 de
2007--, si no fueren apeladas; y 2°) las sentencias de primera instancia cuando fueren adversas a la Nacion,
al departamento o al municipio. Ademas, el citado articulo 14 de la Ley 1149 de 2007 establecié que también
serian objeto de consulta 3°) las sentencias de primera instancia cuando fueren adversas a aquellas entidades
descentralizadas en las que la Nacion sea garante, caso en el cual se informard al Ministerio del ramo
respectivo y al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico sobre la remision del expediente al superior.”.

7 La demanda se tuvo por contestada en auto del 25 de noviembre de 2022 — archivo 13-.
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- Mediante Resolucion DPE 3788 del 30 de mayo de 2019 se dispuso:
“Confirmar en todas y cada una de sus partes la Resolucién No. SUB69628
del 20 de marzo de 2019, de conformidad con las razones expuestas en la

parte motiva de esta resolucion”.

Por lo anterior, al haber presentado la demandante la reclamacién el 04 de
febrero de 2019 a Colpensiones, y la demandada el 06 de noviembre de 2019
(archivo 01, pagina 65), esto es dentro del término trienal que exigen los
articulos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T. desde que se hizo exigible el derecho
pensional (2 de enero del 2017 fecha de fallecimiento del pensionado), en
principio las mesadas pensionales no estarian afectadas por el fenémeno

prescriptivo.

No obstante, lo anterior, advierte la Sala conforme a lo dispuesto por el articulo
94 del C.G.P. que aun cuando la demanda se interpuso a tiempo, la notificacion

del auto admisorio de fecha 11 de marzo de 2020 (archivo 01, pag. 69 del

expediente digital), fue notificada a la demandada COLPENSIONES pasado un
(1) afo, esto es, el 04 de septiembre de 20218, recordandose la carga de dicha

8 En este punto, se advierte si bien el auto admisoria data del 11 de marzo de 2020 y la notificacion a
Colpensiones se efectué el 04 de septiembre de 2021, hay que tenerse en cuenta que el Consejo Superior de la
Judicatura suspendié los términos judiciales en todo el pais en virtud de la emergencia sanitaria originada
por el COVID-19 en las siguientes fechas:

- Mediante Acuerdo PCSJA2011517 de 15 de marzo de 2020 a partir del 16 y hasta el 20 de marzo de
2020.

- Mediante Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 entre el 16y el 20 de marzo de 2020.

- Mediante Acuerdo PCSJA2011521 de 19 de marzo de 2020 el Consejo Superior de la Judicatura (i)
prorrogé la medida de suspension de términos adoptada mediante los acuerdos PCSJA20-11517,
PCSJA20-11518 y PCSJA20-11519 de marzo del afio 2020, desde el 21 de marzo hasta el 3 de abril
del ario 2020.

- Mediante el Acuerdo PCSJA20-11532 del 11 de abril de 2020 se prorrogé la suspension de términos
Judiciales en el territorio nacional, desde el 13 de abril hasta el 26 de abril de 2020.

Alli se dispuso, que estas medidas del Consejo Superior de la Judicatura, que estdn vigentes para la
mayoria de los procesos judiciales, conllevan a que usuarios del sistema judicial no puedan
realizar las actuaciones pertinentes para interrumpir los términos de prescripcion o hacer
inoperante la caducidad para ejercer los derechos, acciones, medios de controlo presentar
demandas, circunstancia que desconoce el derecho de acceso a la administracion de justicia.

Que la Corte Constitucional en sentencia C-027, indico lo siguiente: “[...] el derecho de acceder a
la administracion de justicia es un derecho fundamental, cuyo alcance no puede concebirse dentro
de los estrechos moldes de una posibilidad formal de llegar ante los jueces, o en la simple existencia
de una estructura judicial lista a atender las demandas de los asociados”, En el mismo sentido, en la
sentencia C-031 de 2019 seiiald: “[...] asi como el articulo 229 de la Constitucién establece el
derecho de todos los asociados de acceder a la administracion de justicia; dicho derecho conlleva la
obligacion correlativa por parte del Estado de garantizar que dicho acceso sea real y efectivo, y no
meramente nominal”. Asi mismo, la Corte Constitucional al examinar un evento de suspension de la
actividad de la Rama Judicial en la sentencia T- 432 de 2018, precisé que “[...] la interrupcion de la
prestacion continua del servicio si tiene efectos en derecho de manera que no puede obligarse a las
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notificacion estaba en cabeza de la parte demandante sin que se evidencie que
desde el 11 de marzo del 2020 al 4 de septiembre del 2021 este sujeto procesal
hubiese realizado alguna actuacién tendiente a efectuar dicha notificacion, en
aras de determinar que la misma no se hubiere efectuado a tiempo por razones

ajenas a dicha parte.

En esta misma direccion y si bien por motivos de salubridad publica y fuerza
mayor con ocasion de la pandemia del COVID-19, el Consejo Superior de la
Judicatura suspendio los términos judiciales lo fue a partir del 16 de marzo de
2020 mediante Acuerdos PCSJA-11517, PCSJA20-11518, PCSJA-11519,
PCSJA-11521, PCSJA20-11526, PCSJA-11527, PCSJA-11528, PCSJA-11529,
PCSJA-11532, PCSJA-11546, PCSJA-11549, PCSJA-11556 y PCSJA-11567 y
hasta el 27 de mayo de dicha anualidad la misma Corporacién determiné
mediante el Acuerdo PCSJA-11581 de dicha data, que el levantamiento de
términos judiciales seria efectivo a partir del 1°_de julio de 2020, fecha que

tampoco fue tenida en cuenta por el extremo activo ya que contando aun el afio
desde dicha data tampoco la notificacion de la demanda a Colpensiones se
realizd dentro de ese afio (01/07/2020 a 1/07/2021) pues como ya se anotd se

efectud solo hasta el 04 de septiembre de 2021.

De tal suerte, en los términos del articulo 94 del C.G.P. se tendra por
interrumpida la prescripcion solo a partir de la fecha de notificacion realizada a la
demandada Colpensiones del auto admisorio de la demanda, esto es, 04 de
septiembre de 2021, de manera que las mesadas causadas con anterioridad al
04 de septiembre de 2018 se encuentran prescritas, razén por la cual aun
cuando el tema de la prescripcidon no hubiese sido apelado por Colpensiones, se

ha de modificar en este punto la decision de la a quo, en virtud del grado

partes a cumplir las cargas procesales en contravia de su seguridad personal. Una interpretacion
diferente desconoceria el derecho fundamental de acceder a la administracion de justicia (art.
229)”. C-213-2020.

En conclusion, en desarrollo de lo anterior, por motivos de salubridad publica y fuerza mayor con
ocasion de la pandemia de la COVID-19, el Consejo Superior de la Judicatura suspendio los
términos judiciales a partir del 16 de marzo de 2020 —mediante Acuerdos PCSJA-11517,
PCSJA20-11518, PCSJA-11519, PCSJA-11521, PCSJA20-11526, PCSJA-11527, PCSJA-11528,
PCSJA-11529, PCSJA-11532, PCSJA-11546, PCSJA-11549, PCSJA-11556 y PCSJA-11567—.
Solamente hasta el 27 de mayo de dicha anualidad, el Consejo Superior de la Judicatura
determiné —mediante el Acuerdo PCSJA-11581 de dicha data— que el levantamiento de
términos judiciales seria efectivo a partir del 1 de julio de 2020. (...) En virtud de los diferentes
acuerdos expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura, los términos judiciales estuvieron
suspendidos desde el 16 de marzo de 2020 hasta el 30 de junio de 2020, reanuddandose los mismos
a partir del 1° de julio de dicha anualidad.
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jurisdiccional de consulta que se surte en favor de esta entidad, dado que la data
a partir de la cual se han de reconocer las mesadas pensionales si le es
desfavorable a Colpensiones por el reconocimiento econémico que debe
realizar, pues le es mas favorable cancelar las mesadas desde el 4 de
septiembre del 2018 que desde el 2 de enero del 2017 como lo ordeno la juez

de instancia.

Asi las cosas, y como quiera que en primera instancia no se concretd la
condena, se procede por esta Corporaciéon a cuantificar el valor del retroactivo
pensional adeudado por la accionada COLPENSIONES a la demandante, esto
es, del 04 de septiembre de 2018 (3 afios hacia atras desde la notificacion del
auto admisorio de la demanda) al 30 de noviembre de 2023, pues como atras se
explicd, se debid reconocer el derecho pensional para la cényuge a partir de esa
data y no desde el 02 de enero de 2017, fecha que si bien no quedé contenida
en la parte resolutiva de la sentencia de manera expresa, lo cierto es que la a
quo resolvié en el numeral primero de la sentencia bajo estudio: “CONDENAR
... al reconocimiento y pago de la sustitucién pensional a partir de la presente
sentencia, a favor de la demandante sefiora ROSA QUIMBAYO DE
VILLANUEVA, en un porcentaje igual al 48% y a la sefiora MARIA FERNANDA
FALLA OCHOA, en un porcentaje igual al 52% de la mesada pensional causada
con el deceso del sefior JOSE IGNACIO VILLANUEVA’.

Efectuadas entonces las operaciones aritméticas, se arroja como valor
adeudado a la sefiora ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA la suma total de
$214.195.389.44, la cual se seguira causando hasta la fecha de inclusién en

nomina de la mesada pensional.

Tabla Retroactivo Pensional Conyuge
Fecha inicial | Fecha final ’"c’e;fe"m ofo r";:zdfo 0% Mesadi;';'g"ada N°. Mesadas Subtotal
01/01/17 31/12/17 5,75% $ 5.673.584,00 $2.723.320,32 0,00 $00
04/09/18 31/12/18 4,09% $ 5.905.634,00 $ 2.834.704,32 4,83 $ 13.701.070,9
01/01/19 31/12/19 3,18% $ 6.093.433,00 $ 2.924.847,84 13,00 $ 38.023.021,9
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 6.324.983,00 $ 3.035.991,84 13,00 $ 39.467.893,9
01/01/21 31/12/21 1,61% $ 6.426.815,00 $ 3.084.871,20 13,00 $40.103.325,6
01/01/22 31/12/22 5,62% $ 6.788.002,00 $ 3.258.240,96 13,00 $42.357.132,5
01/01/23 30/11/23 13,12% $ 7.678.588,00 $ 3.685.722,24 11,00 $40.542.944,6
Total retroactivo $ 214.195.389,44

En este orden, luce acertado lo sefalado por la Juez de primer grado de autorizar
a COLPENSIONES a descontar del anterior retroactivo pensional lo

correspondiente a los aportes a salud, en virtud de lo previsto en el articulo 42 de
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la Ley 100 de 1993 que permiti6 a las entidades pagadoras "descontar la
cotizacion para salud y transferirlo a la EPS o entidad a la cual este afiliado el

pensionado en salud'.

Por otro lado, y en cuanto a la condena por indexacion, esta Corporacién se
permite sefalar en virtud de la consulta que se surte en favor de Colpensiones,
que la misma resulta totalmente procedente por cuanto la institucion juridica de la
indexacion persigue una actualizacion de la obligacibn en cuanto al poder
adquisitivo que tenia en la fecha en que debié de haberse solucionado y aquella
en que efectivamente se pague, esto es, que el inexorable paso del tiempo, sin
otro condicionamiento, distinto al impago del deudor, justifica el reajuste o
correccion monetaria, siendo los indices de devaluacion un hecho notorio, lo que

evita demostrar esa situacion.

La indexacion no busca resarcir un perjuicio economico en estricto sentido, como
ya quedd dicho, sino adaptar a la realidad econémica del pais un fenémeno
particular de igual naturaleza, con ello no se recibe una ventaja econémica ni se
indemniza por el retardo en el pago, como tampoco se percibe un rendimiento del
capital adeudado, solo se recauda el monto obligacional con capacidad adquisitiva,

igual a la que tenia a la fecha en que se debié pagar.

Asi las cosas, de manera evidente, a la fecha en que se paguen las mesadas aqui
adeudadas habra transcurrido un interregno considerable, por lo que tal como se
decidié en sentencia inicial, es procedente la indexacion aplicada sobre las
mismas, teniendo en cuenta la fecha que medie entre su exigibilidad y la fecha en

que efectivamente se haga el pago.

De otro lado, y frente al argumento de Colpensiones dirigido a que “no se condene
a mi representada a pagar retroactivo pensional, porque si bien se ordena el
descuento de los mayores valores pagados, esto dejaria sin una mesada
pensional a la sefiora que actualmente cuenta con la pensién, mas muchos dafios
a futuro y también no seria posible, pues mantener digamos que esta estuviera
con vida, el tiempo que dure estos descuentos, por lo cual se estaria condenando
a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, a un doble pago, a
hacer repeticiones igualmente esta mesada pensional ya se pagd”, debe
precisarse la entidad cuenta con diversos mecanismos administrativos y judiciales

para realizar, si a bien lo tiene, el recobro a la litisconsorte de las sumas a ella
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pagadas y que conforme a esta sentencia no le correspondian, pues de lo
contrario se afectaria la proporcion del derecho pensional de la aqui demandante
.sefiora ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA.

En virtud de lo anterior, no es procedente acceder a lo solicitado por la entidad en
esta instancia.

Finalmente, respecto de las costas procesales objeto de apelacién por parte de
COLPENSIONES, téngase en cuenta que el legislador nacional ha acogido el
criterio objetivo, en virtud del cual, las costas corren siempre a cargo de la parte
vencida en juicio, por asi disponerlo el numeral °1 del articulo 392 del C.P.C,
ahora articulo 365 C.G.P., el cual contiene el principio general, segun el cual “se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)”, sin consideracion a su
intencidn, razonabilidad de su discusion en el conflicto juridico en litigio o su
conducta en el tramite procesal, sino el hecho de haber sido vencido en juicio, por
manera que al haber sido desfavorable la sentencia de primer grado a esta
demandada, lo atinente a derecho es que sea condenada en costas, iterando la
Unica valoracién a tener en cuenta en este aspecto, son las resultas del proceso,

por lo que se confirma la sentencia de primer grado.

De esta manera se agota la competencia de la Sala frente a los recursos de
apelacion interpuestos por la litis consorte y Colpensiones, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, modificando y adicionando los

puntos expuestos, confirmando en lo demas la sentencia de primera instancia.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR y ADICIONAR el numeral PRIMERO del fallo de primer
grado en cuanto a que COLPENSIONES debe reconocer y pagar la sustitucion
pensional a la demandante ROSA QUIMBAYO DE VILLANUEVA a partir del 04
de septiembre de 2018 en cuantia del 48% que equivale a $2.834.704,32,

precisandose, el retroactivo adeudado desde dicha data al 30 de noviembre de
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2023 asciende a $214.195.389.44, el cual se seguird causando hasta la

inclusidon en némina.

Tabla Retroactivo Pensional Conyuge

Fecha inicial | Fecha final |" ”"e,;]e""’ o tor";:j:”;aoo% Mesadi :;:g nada | o pesadas Subtotal
01/01/17 311217 5,75% $5673.584,00|  $2723.32032 0,00 $00
04/09/18 31/12/18 4,09% $5.905.634,00| _ $2834.704,32 4,83 $ 13.701.070,9
01/01/19 31/12/19 3.18% $6.093.433,00| __ $2.924.847,84 13,00 $ 38.023.021,9
01/01/20 31/12/20 3,80% $6.324.983,00| __$ 3.035.991,84 13,00 $ 39.467.893,9
01/01/21 31/12/21 1,61% $6.426.81500| _ $3.084.871.20 13,00 § 40.103.325,6
01/01/22 31/12/22 5,62% $ 6.786.002,00| __$ 3.256.240,96 13,00 § 42.357.132,5
01/01/23 30/11/23 13,12% $7.678.588,00] __$ 3.685.722,24 11,00 $ 40.542.944,6

Total retroactivo § 214.195.389,44

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral QUINTO del fallo de primer grado para en
su lugar, declarar PROBADA PARCIALMENTE la excepcisn PRESCRIPCION
de las mesadas causadas con anterioridad al 4 de septiembre del 2018,

conforme a lo expuesto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado 34
Laboral del Circuito de Bogota D.C.

CUARTO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Cc

Dieapaberto Morosyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

MD:

v —)\

o~

Niw \-”a d’—‘——a L’

R’i""'_____—_._—

L'OS ALBERTO CORTES CORREDOR

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
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Exp. No. 31 2022 00262 01 NESTOR LUIS BELENO CASTILLO CONTRA CHINA HARBOUR
ENGINEERING COMPANY LIMITED COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR NESTOR LUIS BELENO
CASTILLO CONTRA CHINA HARBOUR ENGINEERING COMPANY LIMITED
COLOMBIA (RAD. 31 2022 00262 01).

Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

Vencido el término de traslado otorgado a las partes para alegar de conclusion, el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala, con fundamento en el articulo 13 numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213

del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente,

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del grado
jurisdiccional de consulta en favor del demandante, contra la sentencia proferida
por la Juez (31) Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 14 de junio del 2023
(Audiencia virtual, archivo 39GrabacionAudienciaFallo.mp4, récord 50:30), en la

que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre NESTOR LUIS BELENO CASTILLO, en calidad de trabajador, y
CHINA HARBOUR ENGINEERING COMPANY, en calidad de empleador, por el
periodo comprendido entre el 21 de enero del aiio 2020 al 14 de septiembre del
ano 2021.

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada CHINA HARBOUR ENGINEERING
COMPANY de la totalidad de las pretensiones incoadas por el demandante
NESTOR LUIS BELENO CASTILLO.

TERCERQ: CONDENAR al demandante NESTOR LUIS BELENO CASTILLO
al pago de costas y agencias en derecho, en cuantia de medio salario minimo
legal mensual vigente a favor de la parte demandada

CUARTO: Como quiera que la presente sentencia fue adversa al trabajador, se
concede el grado jurisdiccional de consulta en el evento de que la sentencia no
sea apelada.”.

La ausencia de apelacion contra la providencia anterior justifica la presencia de las
diligencias en esta Corporacion, a efectos de que se surta el grado jurisdiccional

de consulta a favor de la parte actora, a lo cual se procede previa la constatacion
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de inexistencia causal de nulidad que invalide lo actuado y conforme las

siguientes:

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante NESTOR LUIS BELENO
CASTILLO en este proceso, los relacionados en el acapite de pretensiones
consignadas en la demanda paginas 2 a 3 (Archivo 02 del expediente
virtual), los cuales encuentran sustento en los hechos relatados en las
paginas 1 y 2, ibidem, solicitando se declare la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido con la demandada CHINA HARBOUR ENGINEERING
COMPANY LIMITED COLOMBIA entre el 21 de enero de 2020 al 14 de
septiembre de 2021, que se declare que la demandada no pagé durante toda la
relacién laboral las cesantias, intereses a la cesantias, primas de servicio y
vacaciones, aportes al sistema de primas de servicios, vacaciones, reajuste al
subsistema de pensiones del sistema de seguridad social sobre los salarios
realmente devengados, indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del
C.S.T., intereses legales, sancién moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50
de 1990, indemnizacién por despido sin justa causa del articulo 64 del C.S.T.,
actualizacion del calculo actuarial, devolucion de valores descontados en cuantia
de $9.400.000, indexacion, facultades extra y ultra petita y costas. Obteniendo
sentencia parcialmente desfavorable a sus aspiraciones por cuanto se declar6
la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido por el periodo
comprendido entre el 21 de enero del ano 2020 al 14 de septiembre del afio 2021,
se absolvid a la demandada de las pretensiones incoadas en su contra por el
demandante y se condend en costas. Lo anterior tras considerar la a quo, al
revisar las pruebas incorporadas al plenario, aparece un contrato de trabajo a
término indefinido, suscrito entre el demandante en calidad de trabajador y la
demandada en calidad de empleador con fecha de inicio 21 de enero de 2020, en
donde se establecio un salario basico de $2.000.000, cuyo extremo final lo extrajo
de la liquidacién definitiva de prestaciones sociales con fecha de terminacion 14
de septiembre del 2021.

Frente a la indemnizacion por despido indicd, dentro del plenario hay un
documento denominado -terminacion de contrato laboral por mutuo acuerdo-,
siendo aportado por la parte demandante y la demandada, debidamente suscrito
de fecha 14 de septiembre del afo 2021, documento que contiene las
pretensiones incoadas en este libelo, advirtiendo, en este litigio no se solicitd la
nulidad del acta del acuerdo de transaccion laboral, por lo que, le dio plena validez
juridica a dicho documento al tenor del articulo 15 del Cdédigo Sustantivo de

Trabajo.
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Al revisar el acuerdo transaccional, la a quo adujo, no existe ninguna restriccion
legal en cuanto a que las partes den por terminado el contrato de trabajo por
mutuo acuerdo, de tal forma, este documento no se encuentra afectado de nulidad
como quiera que no viole derechos ciertos e indiscutibles, no se acredita vicio
alguno del consentimiento, ni error, ni fuerza ni dolor, tampoco se acredita en el

presente caso falta de capacidad.

Concluyd, el objeto de este contrato de transaccién no tiene un objeto ilicito y no
tiene falencia que pueda generar una nulidad, como quiera que no hay falta de
capacidad, no hay vicios del consentimiento, no versa sobre el objeto ilicito y no
versa sobre una causa ilicita, esto, sumado a que las partes aceptan el contenido

de dicho documento.

Agrego, en vigencia del vinculo existié un hecho notorio como lo fue la pandemia
generada con ocasion al COVID -19, decretandose el aislamiento preventivo,
siendo viable la suspension del contrato de trabajo en virtud de los decretos
expedidos por el Gobierno Nacional al decretar el aislamiento preventivo
obligatorio, autorizandose a conceder vacaciones anticipadas y licencias
remuneradas, hechos que se dieron en este caso. Asi mismo, verifico que los
aportes al subsistema pensional se efectuaron conforme a lo devengado

mensualmente por el actor.

En cuanto a los descuentos efectuados indicé, al trabajador se le otorgé una
licencia remunerada, compensable con los compensatorios anticipados en fecha
21 abril del afio 2020, asi mismo, obra prueba del otorgamiento de vacaciones
anticipadas, licencias remuneradas o compensadas, compensatorios anticipados,
acuerdo que también se celebr6 el 1° de junio del 2020, momento en el cual el
trabajador autorizd al empleador descontar mes a mes las sumas que
corresponden a los anticipos que le fueron pagados con ocasion de la situaciéon de
emergencia economica, social y ecologica en todo el territorio nacional, declarado
por el Gobierno Nacional, sin que se vulnerara el salario minimo legal mensual
vigente al demandante, como quiera que siempre devengd una remuneracion
superior, por lo que los descuentos estaban autorizados por el trabajador,
cumpliendo lo dispuesto en el articulo 149 Cdédigo Sustantivo de Trabajo. Por
ultimo, revisé la liquidacion de prestaciones sociales estableciendo que la
demandada pagé lo debido a la finalizacion de contrato y no adeuda suma alguna
al actor. Consecuente con ello, consideré que no hay lugar a imponer condena por
concepto de sancién e indemnizacién moratoria pues no se fulminé condena

alguna.
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Resefado lo anterior, procede la Sala a resolver este asunto en virtud del grado
jurisdiccional de Consulta en favor del demandante, aclarando, el problema
juridico en esta instancia se circunscribe en determinar si tiene plena validez el
acta de terminacion por mutuo acuerdo suscrita entre las partes, toda vez que la
juzgadora de primer grado efectud ese analisis y si, por ende, procede el estudio

de las pretensiones solicitadas en la demanda (Articulo 69 del C.P.T.y S.S.).

En esta direccion, previo a abordar el estudio de fondo del asunto puesto en
consideracion, es menester precisar, no fue motivo de controversia la vinculacion
laboral del demandante con la encartada mediante contrato de trabajo a término
indefinido desde el 21 de enero de 2020 al 14 de septiembre de 2021,
desempefiandose el actor como Soldador |, conforme a las pruebas aportadas en
el archivo 06, paginas 1 a 11 y archivo 12, paginas 1 a 12. Frente al salario
devengado, observa la Sala que en el hecho 9° de la demanda se indica como
monto devengado basico $2.000.000 y variable $1.700.000 para un total de
$3.700.000; hecho que no fue aceptado por la encartada al contestar: “No es
cierto, de acuerdo al contrato de trabajo el salario basico pactado fue Dos millones
de pesos ($2.000.000) y nunca existi6 un salario variable. Lo que si se le
cancelaba al demandante como variacion transitoria del salario, fueron las horas

extras que aplicaban de acuerdo con el horario laborado.”.

Ahora bien, evidenciado lo anterior, seria del caso entrar a establecer cual fue el
salario realmente devengado por el demandante, si no fuera porque la terminacion
de la relacion laboral objeto de estudio, obedecié a un acuerdo suscrito entre las
partes, el cual resulta imperativo entrar a analizar ya que tiene efectos de cosa
juzgada aun, cuando la sociedad demandada no interpuso esta excepcion en su

contestacion (archivo 23)'.

En esa orientacion, debe decirse, no existe prohibicion legal alguna para que sea
una u otra la parte que tome la iniciativa de proponer a la otra la posibilidad de
ultimar el contrato de mutuo acuerdo, a cambio de algunos beneficios extralegales,

! La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia 39366 del 23 de octubre de 2012, con
ponencia del magistrado Luis Gabriel Miranda Buelvas sefialo:

«La cosa juzgada es una institucion que por perseguir los objetos de certeza y seguridad juridica anunciados,
asi como puede ser alegada por la parte interesada desde el mismo umbral del proceso a través de las
llamadas excepciones previas que por sabido se tiene tienden a impedir el adelantamiento irregular del
proceso, también puede ser declarada oficiosamente, avn en la segunda instancia, pues el articulo 306 del
Codigo de Procedimiento Civil --articulo 282 del nuevo Cédigo General del Proceso--, aplicable a los
procesos del trabajo por la remision de que trata el articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, que concede al juzgador dicha posibilidad, salvo las consabidas restricciones respecto de
la nulidad, la compensacion y la prescripcion, las cuales deben ser siempre alegadas, no puede entenderse
derogado por la vigencia del articulo 66 A del codigo procedimental ultimamente citado. Por manera que, en
cuanto a dicha alegacion no asiste razon alguna a los recurrentes, dado que, como se ha asentado, la cosa
Juzgada interesa al orden publico y, por tanto, bien pueden los jueces de segundo grado declararla, aiin, de
oficio.». (Negrilla de la Sala).
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por el contrario, dicha practica no se ha mostrado ilegal e incluso ha aparecido
como conveniente en algunos casos con el fin de propiciar la terminacion

contractual dentro de un ambiente de armonia y entendimiento.

Asi lo reiter6 la Sala Laboral de la C.S.J. en fallo calendado 04 de mayo de 2010,
Radicaciéon No. 386792 asi como en Sentencia SL 557, Radicacion No. 42266 del
14 de agosto de 2013 en la que se reiterd: “...el mutuo consentimiento de dar por
terminado el contrato de trabajo no “...exige esencialmente que la gratuidad sea el
movil determinante para uno o para ambos contratantes cuando quieran de
consuno fenecer el contrato de trabajo. Bien puede una de las partes ofrecer a la
ofra una compensacion en dinero o en especie para que acepte resciliar el
contrato, sin que esa oferta pueda calificarse por si misma como una forma de
coaccion o de violencia ejercida sobre la contraparte”. Y agregd en esa

“«

oportunidad, que si los _extrabajadores decidieron celebrar el _acuerdo

2 “Al margen de lo anterior, es pertinente agregar, que la decisién de poner fin a la relacion laboral por
mutuo consentimiento, puede provenir bien sea del empleador o del trabajador, asi se enseiia en casacion
del 3 de mayo de 2005 radicacion 23381, reiterada en decisiones del 14 de julio de igual afio y 1° de junio
de 2006 con radicados 25499 y 26830, y mas recientemente en sentencia del 23 de julio de 2009 radicacion
34626, en donde la Corte puntualizo:

“(...) Recientemente se pronuncié la Sala sobre la validez de los acuerdos conciliatorios y mds
concretamente, con respecto a los celebrados por el BCH, en las mismas circunstancias que alega ahora el
recurrente, en donde se dijo lo siguiente:

<Asi mismo, se tiene que en los ordenamientos legales que rigen en el pais, para los trabajadores
particulares y oficiales, se establece como modos de terminacion de los contratos de trabajo el mutuo
consentimiento, sin que en los mismos se consagre restriccion alguna a esta facultad de las partes (articulo
61 del C. S. del T. y 47 del Decreto 2147 de 1945). Es evidente entonces que la decision de poner fin a la
relacion laboral de mutuo consenso puede provenir bien sea del empleador o del trabajador, no importando
la causa que la motive puesto que la unica exigencia de esa potestad de las partes es la relativa a que su
consentimiento no esté viciado por el error, fuerza o dolo.

“Es un axioma que la propuesta que hace una de las partes a la otra de poner fin al contrato de trabajo
obedece normalmente a una manera pacifica y normal de terminarlo por mutuo acuerdo, siendo de usual
ocurrencia que medie un ofiecimiento economico del empleador cuando la iniciativa es suya, como tuvo
lugar este caso.

“No demuestra, por tanto, la acusacion que el sentenciador de segundo grado se haya equivocado al
concluir que la conciliacion que suscribieron las demandantes para finalizar su relacion laboral con el
banco no fuera libre y voluntaria, de manera que en estas condiciones no se da el supuesto de la disposicion
extralegal que contempla la pension reclamada por las demandantes, para que se consolidara en cabeza de
ellas tal derecho, esto es, el de haber sido retiradas por causas independientes a su voluntad, no obstante
que observaron buena conducta. En estas condiciones no aparecen erradas las apreciaciones de la decision
recurrida en cuanto a que las accionantes solamente tuvieron una mera expectativa> (Sentencia 19 de abril
de 2005 Rad. 23292)".

Y la verdad es, que nada impide que los empleadores promuevan planes de retiro compensado, lo cual no
puede calificarse como invalido, tal y como lo recordo esta Corporacion en sentencia del 4 de abril de 2006
radicacion 26071, al expresar:

“(...) No sobra recordar lo que de antario y de manera pacifica ha ensefiado la Corte en el sentido de que no
existe prohibicion alguna que impida a los empleadores promover planes de retiro compensados, ni ofrecer
a sus trabajadores sumas de dinero a titulo bonificacion, por ejemplo por reestructuracion, sin que ello, por
si solo, constituya un mecanismo de coaccion, pues tales propuestas son legitimas en la medida en que el
trabajador esta en libertad de aceptarlas o rechazarlas, e incluso formularle al patrono ofertas distintas, que
de igual manera pueden ser aprobadas o desestimadas por éste, por lo que no es dable calificar ni unas ni
otras de presiones indebidas por parte de quien las expresa, pues debe entenderse que dichas ofertas son un
medio idoneo, legal y muchas veces conveniente de rescindir los contratos de trabajo y zanjar las diferencias
que puedan presentarse en el desarrollo de las relaciones de trabajo”.
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conciliatorio_puesto _en _entredicho a cambio _de los _beneficios ofrecidos por el

empleador, bien podia el ad quem encontrar el citado acuerdo plenamente valido.

Aquella manifestacién expresa de uno de los contratantes de aceptar lo ofrecido

por su contraparte no puede calificarse como intrinsecamente invalida, puesto que

no cabe olvidar tampoco que el error, la fuerza o el dolo no se presumen, sino que

deben demostrarse plenamente por quien aleque haberlos padecido.” 3

Aunado a lo anterior, téngase en cuenta en relacion con el hecho de la elaboracion
previa por parte de la empresa de las actas de mutuo acuerdo, la Corte Suprema

«

de Justicia, ha sefalado que ello: “...no deja sin valor ni efectos juridicos el
consentimiento puro y simple del actor expresado alli. Ni es tampoco una
circunstancia inequivoca con la que se permita arribar a la conclusion de que el
acuerdo estuvo viciado por error, fuerza o dolo™ (Sentencia Radicacién No. 38706

del 16 de octubre de 2012).

De tal suerte, la libre apreciacion de la prueba que consagra el articulo 61 del C.

P. del T. y de la S.S., permite colegir a esta Sala que dentro de las diligencias no

3 “Por tanto, se reitera, no se equivocé el ad quem al concluir que la voluntad de los demandantes no estuvo
viciada por error, fuerza o dolo, dado que del texto de cada uno de los actos en cuestion no sale a relucir
vicio de consentimiento alguno. El censor persigue, infructuosamente, derribar la premisa de que los
contratos de trabajo de los actores finalizaron por mutuo consentimiento segun lo registrado en las actas,
sobre la base de conjeturas posibles elaboradas con base en las documentales seiialadas como mal
apreciadas, pero que, por ser solo posibles conjeturas, no alcanzan a derribar las inferencias extraidas de
las actas de conciliacion donde se dejo constancia de la voluntad de las partes de dar por terminado el
contrato de trabajo por mutuo acuerdo.

()

Para la Corte, si el acuerdo de terminacion del contrato elevado a conciliacion estuvo motivado en el
ofrecimiento de sumas de dinero y otros beneficios de parte de la empresa, no significa que los trabajadores
accedieron a la terminacion del contrato de trabajo de manera forzada como lo quiere hacer ver el censor.

Es criterio pacifico en la jurisprudencia laboral que el mutuo consentimiento de dar por terminado el
contrato de trabajo no “...exige esencialmente que la gratuidad sea el movil determinante para uno o para
ambos contratantes cuando quieran de consuno fenecer el contrato de trabajo. Bien puede una de las partes
ofrecer a la otra una compensacion en dinero o en especie para que acepte resciliar el contrato, sin que esa
oferta pueda calificarse por si misma como una forma de coaccion o de violencia ejercida sobre la
contraparte”.

Ninguna de las pruebas acusadas por el censor dan la certeza de que los actores sufrieron actos de coaccion
que lo pusieran en la unica situacion posible de aceptar el ofrecimiento de la empresa, por lo que, si los
extrabajadores decidieron celebrar el acuerdo conciliatorio puesto en entredicho a cambio de los beneficios
ofrecidos por el empleador, bien podia el ad quem encontrar el citado acuerdo plenamente vdlido. “Aquella
manifestacion _expresa de uno de los contratantes de aceptar lo ofrecido por su contraparte no puede
calificarse como intrinsecamente invalida, puesto que no cabe olvidar tampoco que el error, la fuerza o el
dolo no _se presumen, sino que deben demostrarse plenamente por quien alegue haberlos padecido.”

(Sentencia 8415 de 21 de junio de 1982. Sala de Casacion Laboral). (Subrayado fuera de texto)

4 3% Frente a la circunstancia que las actas las hubiere elaborado la sociedad demandada, basta expresar
lo que en otras oportunidades ha reiterado esta Corporacion, en el sentido de que “El hecho de que el
mencionado documento fuera elaborado por la demandada, no deja sin valor ni efectos juridicos el
consentimiento puro y simple del actor expresado alli. Ni es tampoco una circunstancia inequivoca con la
que se permita arribar a la conclusion de que el acuerdo estuvo viciado por error, fuerza o dolo” (Sentencia
del 4 de abril de 2006 radicado 26071).

En esa perspectiva el acuerdo de voluntades de marras, que se estima valido y lejos de cualquier vicio del
consentimiento, no fue erréneamente apreciado”.
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existe material de prueba en orden a estimar que el actor estuviera afectado de
algun vicio en el consentimiento, a voces de lo normado en el articulo 1502 del
C.C., que lo condujera a aceptar el ofrecimiento y a suscribir el acta contentiva del
mutuo acuerdo, sin que tampoco a lo largo del debate se percibiera que el
demandante tuviese afectada su voluntad, de fuerza generada por su empleador o
por factores externos, en los términos del articulo 1513 del C.C., y en el mismo
sentido, tampoco existe prueba que conduzca a estimar que la accionada utilizd
maniobras fraudulentas con la intencién de engafar al sefior NESTOR LUIS
BELENO CASTILLO, orientandolo o induciéndolo a suscribir el referido
documento, ni se acredita la presencia de error en cuanto no se advierte que
tuviese un falso concepto acerca de la actitud asumida al dar por terminado el
contrato de trabajo, en la medida que el error, la fuerza y el dolo, como vicios de
los actos y declaraciones de voluntad, no se presumen, sino que deben
demostrarse plenamente, como asi se reitera en la jurisprudencia traida a
colacion, apreciandose que tanto la aceptacion de la oferta efectuada por el
empleador como el mutuo acuerdo suscrito, fueron manifestaciones de la voluntad

de sujetos capaces, Y, se insiste, libres de cualquier presion o vicio.

No olvida la Sala que segun la doctrina y la jurisprudencia laborales, la fuerza
como vicio del consentimiento no tiene, en el campo del derecho del trabajo, la
misma connotacion que en el derecho civil, pues dicho vicio se configura en
materia laboral con una simple o mera insinuacion del empleador sobre el
asalariado para que actiue en alguna determinada forma o para obtener un
determinado resultado, pero aun, mirado con esa vara de mayor rigor, en el caso
presente no se avizora fuerza capaz de producir los efectos sobre la voluntad del
demandante, ni proveniente del empleador, ni de factores externos, como para

provocar la nulidad de los actos que dieron lugar al finiquito laboral.

Asi, no fue acreditado en manera alguna que el actor haya sido coaccionado para
firmar el acuerdo arrimado al plenario, pues puntualmente al absolver

interrogatorio expreso:

Interrogatorio Demandante, récord 24:14, archivo 37: “los documentos que
obran a folios 52 a 72 si tienen mi firma, del 23 de marzo de 2020 al 09 de
septiembre de 2020, no presté servicios porque estuve en confinamiento en casa,
en ese tiempo recibi el salario y los auxilios no salariales no, recibimos esos
dineros porque estaba vinculado, preguntdabamos a la empresa y nos decian que
pronto regresariamos, nunca debi compensar esos servicios, estando en
confinamiento nos adelantaron unas vacaciones, el otro tiempo solo estuvimos

esperando a la empresa que no dijera cuando volviamos, las medidas se tomaron
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porque estabamos confinados y nos mandaron a la casa, solo esperabamos las
directrices de la empresa”.

Notese, el acta de terminaciéon por mutuo acuerdo — TRANSACCION- suscrita
entre el sefior LUIS BELENO CASTILLO y la sociedad CHINA HARBOUR
ENGINEERING COMPANY LIMITED COLOMBIA, comprende los siguientes

parrafos (archivo 13):

PRIMERO: Que el sefior NESTOR LUIS BELENO CASTILLO suscribio un contrato de trabajo a término
INDEFINIDO con EL EMPLEADOR el dia 21 de enero de 2020 y el cargo acordado fue el de SOLDADOR |

SEGUNDO: Conforme a lo anterior las partes, en pleno uso de sus facultades y de manera libre y
espontanea, por mutuo acuerdo han decidido dar por terminado el contrato de trabajo suscrito, terminacién
que se hara efectiva a la finalizacion de la jorada laboral del dia Catorce (14) de septiembre de 2021, de
conformidad con lo establecido en el Numeral 1, literal b) del articulo 61 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

TERCERO: Que de manera independiente y autonoma EL EMPLEADOR, por mera liberalidad, se
compromete a reconocer al trabajador ademés de las acreencias laborales a las cuales tiene derecho, una
suma transaccional no salarial por la suma de TRES MILLONES NOVENTA Y SEIS MIL PESOS MONEDA
CORRIENTE ($ 3.096.000, 00), por terminacion de contrato por mutuo acuerdo.

CUARTO: Que con la firma del presente documento EL TRABAJADOR declara que durante la relacion
laboral EL EMPLEADOR le pago la totalidad de las prestaciones sociales, salarios, tiempo suplementario,
y todos aquellos derechos que se generaron a su favor, estando EL EMPLEADOR al dia especialmente en
los derechos considerados ciertos e indiscutibles.

QUINTO: Que, durante la vigencia del contrato laboral EL EMPLEADOR realiz6 la totalidad de los aportes
al sistema de seguridad social integral (EPS, AFP, CCF y ARL), teniendo en cuenta todos los factores
salariales generados en cada periodo a favor de EL TRABAJADOR.

Conforme los antecedentes expuestos LAS PARTES hemos decidido en forma libre y voluntaria, sin
ninguna coaccion y con pleno consentiﬁliento, celebrar el presente ACUERDO DE TRANSACCION con g|
fin de precaver actuales o eventuales litigios, segun las clausulas que se sefialan a continuacion:

Avwm -—

PRIMERA: Que LAS PARTES de comin acuerdo proceden como en efecto lo hacen, a tener por terminada
la relacion laboral que los vincul y estuvo vigente desde el dfa 21 de enero de 2020 hasta el dia 14 de

septiembre de 2021,

SEGUNDA: Con el objeto de lransigir las eventuales diferencias que pudieren surglr entre las partes
respecto de cualquier indemnizacion de perjuicios en que pudiere incurrir EL EMPLEADOR vy de todas
aquellas eventuales deudas o derechos generados durante la relacion laboral a favor de EL TRABAJADOR,
EL EMPLEADOR se obliga a pagar a EL TRABAJADOR la suma de TRES MILLONES NOVENTA Y SEIS
MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 3.096.000, 00), por concepto de compensacién monetaria por la
terminacion de contrato laboral por mutuo acuerdo.

Parédgrafo 1: El pago de la anterior suma de dinero sera incluida dentro de la quuidacio_n final de
prestaciones sociales y su cancelacion se realizara de acuerdo a los procedimientos establecidos por la
compaiia, mediante consignacion o transferencia electrénica en la cuenta de ahorros No.50783798503 de
BANCOLOMBIA S.A. a nombre de EL TRABAJADOR.

Paragrafo 2: EL TRABAJADOR acepta que la compensacion monetaria descrita en esta clausula también
incluye la indemnizacion y pago total en cuanto a los posibles incumplimientos por parte de! EMPLEADOR
en cualquiera de sus obligaciones patronales generadas durante la vigencia y porla terminacion del contrato
de trabajo.

Paragrafo 3: LAS PARTES acuerdan que la compensacién o indemnizacién de que trata esta clausula no
constituye factor salarial.

TERCERA: EL EMPLEADOR pagard al TRABAJADCR, la suma de NUEVE MILLONES
CUATROCIENTOS OCHENTA MIL TRES PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 9.480.003,00), por cancepto
de liquidacion final de prestaciones sociales y compensacion de transaccion no salarial, Este valor incluye
la remuneracion total de todos los factores salariales generados hasta el dia 14 de septiembre de 2021y
las prestaciones sociales causadas hasta el mismo dia.
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CUARTA: EL TRABAJADOR declara que conoce que a las sumas de dinero referidas en este documento
debe practicarse las retencicnes y deducciones de ley,

QUINTA: Que verificados los pagos antes mencionados EL TRABAJADOR declara y acepta que ‘EL
EMPLEADOR pagé a satisfaccion todas las obligaciones salariales, prestacionales, de segurrd_ad social,
derechos ciertos e indiscutibles y los derechos inciertos y discutibles generados durante la relacion laboral
que los vinculd desde el dia 21 de enero de 2020 hasta el dia 14 de septiembre de 2021, por lo que lo

declara a paz y salvo por todo conceplo.

% lamos
En consecuencia, EL TRABAJADOR declara que el presente acuerdo comprepde todos los rec

pendientes y/o fuluros que pudiere tener en contra de EL EMPLEADOR, en relacién con [0s aspectos del
confrato individual de frabajo, por lo que se compromete a no iniciar accion judicial o administrativa alguna

por los hechos aqui transados.

SEXTA: Que con la fima de este documento y verificado el pago, EL TRABAJADOR decla_ra que renuqcia
libre y voluntariamente a las pretensiones actuales y/o futuras reclamadas a_n?e la jurisdi_cmﬁp laboral, civil,
ylo ante las autoridades administrativas y se obliga a desistir de ellas y a solicitar la terminacion por pago ¥

satisfaccion total de lo pretendido.

Paragrafo 1: Las partes acuerdan que en caso de incumplimiento por parte del EMPLEADOR a alguna
cualquiera de las obligaciones establecidas en esle contrato de transaccion, el presente documento presta
mérito ejecutivo para que EL TRABAJADOR pueda, si asi lo considera, buscar su pago mediante proceso

ejecutivo.

SEPTIMA. Es voluntad de los contratantes que por el presente contrato quedan definitivamente zanjadas
todas las eventuales diferencias que pudieren surgir entre ellos en razon del conflicto juridico laboral
regulado por este contrato, y por lo mismo las partes contratantes expresan lo siguiente: 1. Que este
documento tiene efectos de cosa juzgada; 2, Que al presente contrato quedan incorporados los Articulos
2469 a 2487 del Codigo Civil Colombiano, el articulo 15 y el numeral 1, literal b) del articulo 61 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo.

Para constancia de entendimiento y aceptacion, se fima en Dabeiba - Antioquia, el dia 14 de Septiembre
de 2021, en dos ejemplares del mismo valor y tenor, con destino a cada una de las partes.

EL TRABAJADOR EL EMPLEADOR

Nty £ pfs < %%%11

NESTOR LUIS BELENO CASTILLO

C.C. No. 3.808.994 YONGQIANG AN
Direccion _To LW C.E. No. 1.019.010
Ciudad: CaMe nugvea Apoderado Legal

Numero telefénico: 300 8 868306

Como se puede apreciar, las partes de este litigio decidieron transar las
diferencias que llegaran a surgir del contrato de trabajo sostenido entre el 21 de
enero de 2020 al 14 de septiembre de 2021 en el cargo de SOLDADOR |,
reconociendo la enjuiciada al actor la suma de $3.096.000°.

Asimismo, en el acta quedd consignado que, “EL TRABAJADOR acepta que la
compensacion monetaria descrita en esta clausula también incluye la
indemnizacion y pago total en cuanto a los posibles incumplimientos por parte del
EMPLEADOR en cualquiera de sus obligaciones patronales generadas durante la

vigencia y por la terminacion del contrato de trabajo.”.

5 “SEGUNDA: Con el objeto de transigir las eventuales diferencias que pudieren surgir entre las partes
respecto de cualquier indemnizacion de perjuicios en que pudiere incurrir EL EMPLEADOR y de todas
aquellaseventualesdeudasoderechosgeneradosdurantealrelacionlaboralafavordeLE ~ TRABAJADOR,  LE
EMPLEADOR se obliga a pagar a EL TRABAJADOR la suma de TRES MILLONES NOVENTA YSEIS MLI
PESOS MONEDA CORRIENTE (8 3.096.000, o), por concepto de compensacion monetaria por la
terminacion de contrato laboral por mutuo acuerdo.”.
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Noétese, el trabajador declard y aceptd que el empleador pagé a satisfaccion todas
las obligaciones salariales, prestacionales, seguridad social, derechos inciertos y
discutibles generados durante la relacion laboral desarrollada entre el 21 de enero
de 2020 hasta el dia 14 de septiembre de 2021.

Al punto, el demandante solicita en el libelo demandatorio, se condene a la
demandada al pago de prestaciones sociales y vacaciones causadas del 21 de
enero de 2020 al 14 de septiembre de 2021, aportes a seguridad social, sancion e
indemnizacion moratoria previstas en los articulos 99 de la Ley 50 de 1990 y 65
del C.S.T., indemnizaciéon por despido sin justa causa, reintegro descuentos e
indexacion, siendo rubros o conceptos que ya fueron satisfechos con el acta de
transaccién - terminacion por mutuo acuerdo, examinandose solo ahora en
atencion a que la Juez lo abordo y se conoce este asunto en el grado jurisdiccional

de consulta.

Distinto seria si se hubiere acreditado que el acuerdo no era valido, pero los
argumentos del actor no estuvieron encaminados a demostrar un vicio del

consentimiento en la suscripcion de la terminacion del contrato por mutuo acuerdo.

En relacion con la capacidad para suscribir acuerdos por parte de los trabajadores,
la sentencia CSJ SL4560-2019, explico:

“Ahora bien, lo que sobre el particular encuentra la Sala es que, ciertamente, el articulo 1503
del Codigo Civil estipula que «Toda persona es legalmente capaz, excepto aquéllas que la ley
declara incapaces» y, al tenor del articulo siguiente de la misma codificacion, «Son
absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y sordomudos, que no pueden darse a
entendery cuyos actos no «producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten cauciony.

Luego, la regla general corresponde a que toda persona estd en capacidad de obligarse, salvo
que sea declarada incapaz o incurra en un vicio del consentimiento. Estos, a su vez, como se
sabe, pueden ser el error, la fuerza o el dolo; bajo lo que se aclara que, segun el articulo 1509
del mismo texto, el error sobre un punto de derecho, no constituye aquel.

En la categoria de error, entonces, segun lo dispuesto en los articulos 1510 a 1512 del Codigo
Civil, se ubican en orden, (i) el error sobre la especie del acto o el objeto que hace referencia
al que se produce sobre «[ ... ] la especie de acto o contrato que se ejecuta o celebray; (ii) el
error sobre la calidad del objeto cuando «[ ... | la sustancia o calidad esencial del objeto sobre
el que versa el acto o contrato, es diversa de lo que se cree» y (iii) el error sobre la persona,
que supone el que recae «[...] acerca de la persona con quien se tiene la intencion de
contratary, pero solo cuando la persona sea la causa principal del contrato.

De esta manera, la invalidacion de la conciliacién a la luz de la legislacion aplicable para el
momento de la suscripcion de la misma (que la constituian las reglas generales del Codigo
Civil y no la pretendida Ley 1306 de 2009, por ser posterior a los hechos), debia suponer la
indiscutida declaratoria de interdiccion sobre la demandante; la acreditacion certera de un
vicio del consentimiento sobre el acto o la demostracion cabal de que en el momento
especifico, estaba comprometida su capacidad racional de una forma tal que, aun sin
interdiccion, era juridicamente incapaz. Elementos que, evidentemente, no tuvieron ocurrencia
en el caso.

En este sentido, el Tribunal no podia asumir que verdaderamente existio un quebrantamiento
de la voluntad de la actora al momento de suscribir el acta de conciliacion del 28 de octubre

10
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de 2005 solo bajo el supuesto de haberse encontrado en una condicion de incapacidad para la
misma fecha, aun si ésta tuvo como origen un diagnostico psiquidtrico.

La seguridad en las transacciones juridicas ordinarias supone que la invalidacion de un acto
por aquellas circunstancias esté claramente mds alld de toda duda, incluso razonable, sobre
las calidades mentales del contratante, dado que lo que debe comprobarse, en funcion de
aquella seguridad juridica es, precisamente, que un hecho de profunda gravedad coloca en
entredicho la libre voluntad. De no ser asi, el trdfico juridico cotidiano se veria

peligrosamente_amenazado por la fragilidad propia de la imperfeccion humana (Subraya la
Sala).

En conclusion, el sefior NESTOR LUIS BELENO CASTILLO decidié suscribir el
acuerdo que finalizé la relacion laboral el 14 de septiembre de 2021 y nada dijo en
esta demanda sobre un vicio o constrefiimiento al que hubiese sido sometido,
debiendo asumir que aceptd en su oportunidad el salario base para liquidar las
prestaciones sociales y vacaciones, no pudiendo en esta oportunidad alegar el
caracter salarial de las bonificaciones cuando esta discusion queddé zanjada con la
suscripcion del acta transaccional, asi mismo, se transé cualquier diferencia que
surja con ocasion al contrato de trabajo celebrado, lo que involucra descuentos,

factores salariales, etc.

En virtud de lo anterior, existiendo un acuerdo de terminaciéon por mutuo acuerdo
plenamente valido y eficaz conforme se expuso anteriormente, el cual no sélo
permitié la terminacién del vinculo contractual laboral existente entre las partes en
litigio, sino que ademas finiquitd cualquier tipo de controversia que se pudiere
suscitar con ocasion de dicha relacion de trabajo, se debe prohijar las
conclusiones de la a quo. en relacion con las suplicas de la demanda, pues todas
ellas se encuentran cobijadas por el acuerdo suscrito en fecha 14 de septiembre
de 2021.

De esta manera se agota la competencia de la Sala, por el grado jurisdiccional de
consulta en favor del demandante, y habiéndose arribado a las mismas
conclusiones halladas por la Juez de primera instancia, lo que se sigue es la

confirmacion de la sentencia.

Sin COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., SALA LABORAL, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral del
Circuito de Bogota de conformidad con las motivaciones precedentemente

expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Dicapt leberid Noryen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

L.— 4’_,—-‘(_—

. f\-—\\ " %*;- ; .
%\CA > el ey
C LOS&LBERTO CORTES CORREDOR

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR MAURICIO
RODRIGUEZ CARDENAS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES- y PORVENIR S.A. (RAD. 29 2022 00411
01).

Bogota D.C. doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de
conclusion, el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con
quienes integra la Sala de Decision, con fundamento en el articulo 13 numeral

1° de la Ley 2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente,

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
grado jurisdiccional de Consulta en favor de COLPENSIONES, de la sentencia
proferida por la Juez Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota D.C, el 15
de noviembre del 2023 (Audio archivo 20 récord: 1:03:57), en la que se

resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado pensional que
realiz6 MAURICIO RODRIGUEZ CARDENAS identificado con C.C 11.343.252
ante  HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A hoy SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.4, con fecha de solicitud 11 de julio de 1994, con fecha de efectividad 1 de
agosto de 1994, por los motivos expuestos. En consecuencia, DECLARAR que
para todos los efectos legales el afiliado nunca se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad y por lo mismo siempre permanecio en el régimen de
prima media con prestacion definida.

SEGUNDQO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante
MAURICIO RODRIGUEZ CARDENAS identificado con C.C 11.343.252, como
cotizaciones, rendimientos y sumas destinadas a la garantia de pension minima,
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para lo cual se le concede el término de 30 dias habiles siguientes a la
ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones
rendimientos y sumas destinadas a la garantia de pension minima que se
hubieren causado y actualizar la historia laboral.

CUARTO: SIN CONDENA en costas.

QUINTO: CONSULTAR la presente sentencia en caso de no ser apelada por la
parte de Colpensiones, en los términos del articulo 69 del CPT y de la SS.”.

La ausencia de apelacion contra la providencia anterior justifica la presencia de
las diligencias en esta Corporacién, a efectos de que se surta el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, a lo cual procede previa la
constatacion de inexistencia de causal de nulidad que invalide lo actuado y

conforme a las siguientes:

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (pdginas 1 a 3,
archivo 01 expediente digital) las cuales encuentran fundamento en los
hechos expuestos en el acapite respectivo (pdginas 3 a 5, ibidem),
aspirando se declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién al RAIS, se ordene
a PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de lo ahorrado en su
cuenta de ahorro individual y que hubieses sido descontados por concepto de
cuota y gastos de administracion, con todos sus frutos e intereses, esto es con
los rendimientos que se hubiesen causado, costas y agencias en derecho,
condenas ultra y extra petita. Obteniendo sentencia de primera instancia
favorable a sus pretensiones, por cuanto se declard la ineficacia del traslado
efectuado por el demandante al RAIS. En consecuencia, se ordendé a
PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los valores recibidos con
motivo de la afiliacion, por concepto de cotizaciones, rendimientos y sumas
destinadas a la garantia de pension minima en el término de 30 dias habiles y
a COLPENSIONES le ordend recibir lo anterior y actualizar la historia laboral.
Lo anterior tras considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial
vertida por la Corte Suprema de Justicia, la demandada PORVENIR S.A. no
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logré acreditar el cumplimiento del deber de informacion que le incumbia para

con la demandante al momento del traslado.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le
falten mas de 10 afios para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se
establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que
faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afnos
de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 20021

Asi las cosas, se tiene como fecha de nacimiento del demandante el 18 de
septiembre de 1955 (Conforme se registra en la copia de la cédula de
ciudadania Archivo 1 expediente digital, pag. 23), por lo que la edad de 62
anos, la cumpliria el mismo dia y mes del afo 2017, procediendo a solicitar su
traslado mediante la peticion elevada ante COLPENSIONES y PORVENIR el
23 de septiembre del 2022 (pags. 25 y 27, archivo 01), esto es, cuando ya
habia cumplido la edad requerida para adquirir el derecho pensional, y de otra
parte, no contaba con 15 afos de servicios para la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 -1° de abril de 1994 -, pues para esa data, segun las
probanzas incorporadas a los autos, contaba apenas con 319.86 semanas

cotizadas al sistema (Historia Laboral valida Archivo 12 expediente digital

' En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que
prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por
una sola vez cada tres (3) arios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada
por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5
arios, y que: “Después de un (1) aiio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10) aiios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez”, y de igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del
tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos seiialados en la sentencia C-789 de

2002”.
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pagina 69)2, por lo que no se encontraba en la excepcién prevista en la
Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con

prestacion definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende
el actor a efectos de continuar vdlidamente vinculado al Régimen de Prima
Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al
de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS-, el cual segun las documentales
obrantes en el proceso, acaecio el 11 de julio de 1994, efectivo el 01 de
agosto de 1994 (Paginas 117 y 131, Archivo 12 del expediente digital), por
afiliacion que hiciera a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., especificamente
conforme a la informacion consignada en el formulario de afiliacion suscrito con

esa AFP y la certificacion por ella expedida.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccidon de los diferentes regimenes pensionales tienen el
deber de garantizar que existi6 una decisién informada y que ésta fue
verdaderamente autébnoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado;
ademas, tal informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de
que aquél debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios
que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un

régimen al otro.

’ Semanas cotizadas en las Entidades Publicas

Historia Laboral reportadga en
Tipo N hercifcacion Raz0n Social de Empleador persiondes o=l Mnisteno a

Fernoo moal Rrooe Fna Dan
. . Coutzaose 06t pore

PAT 1006134006 INSUVET LTDA

PAT

PAT 1006200718 CORP GRANC AHORRO Y VIV S A
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En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion “libre
y voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
supone necesariamente el conocimiento, lo que soélo es posible alcanzar
cuando se saben a conciencia las consecuencias de una decision de esta

envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, enseio:

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

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se
discute, es eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de
seguridad social, el juez no puede ignorar que por la trascendencia de los
derechos pensionales, la informacion, en este caso, del traslado de régimen,
debe ser de transparencia mdxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los
beneficios que dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual
con solidaridad), sino ademas el monto de la pension que en cada uno de ellos
se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la
declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de
transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de
transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar
que ello no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la
Jurisdiccion  reclama que se le respete el régimen de transicion,
indiscutiblemente, como se anotd, surge la perentoriedad de estudiar los
elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el
traslado se produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las
consecuencias propias.”

En tal sentido, “es la demostracion de un consentimiento informado en el
traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la

conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez’
(SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado,
sino que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la
libertad informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria

en un vicio que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o
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efecto, retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese
existido jamas, es decir, con ineficacia ex tunc®, en los términos del articulo
1746 del Cédigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera

explicita regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):
“(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la
ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil, acudioé al aludido precepto
relativo a las consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Jjuzgada da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de
este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies
o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras
necesarias, utiles o voluntarias, tomdndose en consideracion los casos fortuitos,
v la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas
generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, seguin la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia
es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el
acto o _contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan
unas_reglas en_tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal
sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico
que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos
entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompid tal providencia.”

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia SL-1948 de
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia
del deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en
lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746
CC). Asi, discurrio

“1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia
del acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar
a declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones
al privado, en la medida que no se demostro un vicio del consentimiento en la
modalidad de error, fuerza o dolo.

3 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues,
en su sentir, el «acto no existio y no puede causar ningun tipo de consecuencia,
incluso desfavorabley. En esa linea, condeno a Colfondos S.A. a devolver
«todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...)
LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados por
administracion, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de
conformidad con el art. 1746 que se hubieren generado junto con sus
rendimientos», e impuso a Colpensiones la obligacion de recibirlos y hacer los
ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin solucion de
continuidad, esto es, «como si esa dafiliacion nunca hubiese existidoy.

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento
Juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por consiguiente, el examen del acto del
cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias
prdcticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdcticas de la
nulidad. Al respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el
legislador no previé un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al
de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado
la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno
de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia
que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar
que el negocio juridico no se ha celebrado jamasy» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma
contra el derecho del trabajador a su dfiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la dfiliacion
respectiva quedard sin efectoy.

Si esto es claro, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma

de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar

la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el

legislador expresamente consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve

afectado cuando no ha sido consentido de manera informada (CSJ SL1688-

2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019).”.
En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional,
razén por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia

de vicios que invaliden el consentimiento.
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Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio
de la procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben
demostrar que al momento en que se efectia el traslado por cada afiliado,
suministraron de forma completa la informacion integra al mismo, tales como
ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que
se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en
dicho régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos
legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida
para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los
regimenes pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el
traslado, tales como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales

para el retorno al de prima media con prestacién definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacién de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente

de la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacién de suministrar

dicha informacion surge desde la misma creaciéon de las AFP, la cual aunado a

ello, tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto

de desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefialando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que

debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacién

de las condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y

comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a
que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como
la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la

administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
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ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si
ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engafio no
solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la
toma de decisidon que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor al fondo accionado
PORVENIR S.A. antes HORIZONTE.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20114, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en

4 “4demas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al
régimen pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el
12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el
régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los
requisitos a que alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria
dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministro a SANZ GUTIERREZ no tuvo
tales caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESOR[A PENSIONAL PROTECCION —
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una
mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la
pension en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo
accionado, el 13 de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las
citadas documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné la
informacion al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 anos de edad y tenia una
densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a
22; luego, es claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a
cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para
consolidar su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion
economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a
la obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion
completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple
de manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta aiios, sin advertir, que se
trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la
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posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital
para gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o
mas anos de trabajo, redimible a los sesenta y dos aiios, y el cual era el capital principalisimo, frente al
que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres arios que le faltaban para llegar a
esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura 'y simple entre una pension de prima media y una
de ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la
modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningun caso seria definitivo, pues
quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del
mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho
en el régimen de prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra
de valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco anos
antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 aios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la
edad de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministré la informacion adecuada, suficiente y cierta para su
traslado.

“(..).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los afiliados, segiin
lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los
intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias
a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos
quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su
familia cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion
Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como
del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las
obligaciones entre particulares.

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

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

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

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion

completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto
y un dfiliado lego, en materias de alta complejidad.
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las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8
de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril

de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de
régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber
de asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la
parte deébil de la relacion contractual es un desproposito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(..)

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

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

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

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

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

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberda devolver a ésta todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746
del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez,

teniendo en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de
Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender
la logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

().

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil

de la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades

financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y

control de la operacion tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego.

A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L.

1328/2009), considera una prdctica abusiva la inversion de la carga de la

prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)”
Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibié la informacion correspondiente, y en esa direccion,
advierte la Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el
expediente se acredita el suministro de informacién al accionante cuando
efectud el transito entre regimenes en los términos aqui referidos, pues en
manera alguna se evidencia en el plenario que se le informd sobre las
condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria

el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por el actor®, no acreditan de manera a alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limitd a indicar que su
empleador le paso el formulario y le dijo que lo tenia que firmar o sino se
quedaba sin trabajo, enfatizando en que no le dieron informacién sobre el

traslado de régimen.

3 Audiencia del 15 de noviembre del 2023, récord (20:30)
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Notese, de lo relatado por la demandante no es posible colegir de forma alguna
que haya confesado la recepcion de una informacién, clara, oportuna y certera
y muchos menos que el FONDO DE PENSIONES HORIZONTE hoy
PORVENIR haya cumplido con su obligacion de buen consejo, pues lo unico
que advierte la Sala es que los argumentos del accionante solo reafirman el
incumplimiento de la AFP de sus deberes legales como administradora de
pensiones, ya que denotan la ausencia de una asesoria real y efectiva por
parte de esa entidad al demandante para efectuar el traslado de régimen,
precisandose aunque no mediaron en la afiliaciéon a través de sus asesores,

igual le dieron tramite a la misma.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informaciéon sobre las reales implicaciones de
abandonar el régimen de prima media con prestaciéon definida y sus posibles
consecuencias futuras. No obstante, esa administradora no logré demostrar,
como era su deber, que suministré al convocante una informacion de tales

caracteristicas.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccidon del régimen plasmado en el formulario
de afiliacion a HORIZONTE hoy PORVENIR (pagina 131, Archivo 12 del
expediente digital), éste no constituye en manera alguna medio probatorio que
permita inferir que al accionante se le proporciond la informacién adecuada y
veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal como se
dej6 suficientemente explicado, en especial, con lo relacionado dichos
supuestos no fueron acreditados por la demandada (sentencias SL12136 de
2014 y SL 1689 de 2019) y, en todo caso, tal documento no constituye un
medio de prueba ad substantiam actus, pues la afiliacion y el deber de
informacion que acarrea consigo dicho acto juridico es susceptible de ser
verificado a través de otros medios de conviccion, que se advierten ausentes

en el plenario.
Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la

misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejo sentado de
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manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por
ende de los fondos privados se estableciéo en cabeza de éstos el deber de
ilustrar a sus potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de

que pudieran tomar decisiones informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y

SL-3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

“l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las
AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y transparente.

1.2

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este
fin, la Ley 100 de 1993 diseiié un sistema complejo de proteccion pensional
dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes:
el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAILS), administrado por las
sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores
tienen la opcion de elegir «libre y voluntariamentey» aquel de los regimenes que
mejor le convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es
obstruida por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como
paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que
impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
dfiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de
nuevos actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los
ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio
publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes
que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el
numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercadoy.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
dafiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
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posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se
trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a
los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de
los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en
el futuro. La actividad de explotacion economica del servicio de la seguridad
social debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los
principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien
presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les
imponia un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad
social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios
«la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de
Juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadoy.

Ademas, ilustrd las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas gue obligan a las | C id ind i del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
infor it
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracidn de las caracteristicas,
informacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del| riesgos de cada unc de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicién y la
Disposiciones eventual perdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos
laborales y autonomia
personal e e
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacidn, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacion al afiiado acerca
de lo que mas le conviene y, por
R tanto, lo que podria perjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacion, Articule 3.° del Decreto 2071 | inmerso el dereche a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.® 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria, 2016

Como se ve, ya para el afo 1994, cuando se produjo el traslado del aqui
demandante, la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR estaba en la obligaciéon de
informar a su futuro afiliado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, pero ello en el

asunto no ocurrid o, por lo menos, no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada PORVENIR
antes HORIZONTE omitié en el momento del traslado de régimen (11 de julio

de 1994, efectivo el 1 de agosto de 1994) el deber de informacién para con el
promotor del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es
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relevandose de su obligacién de indicar las consecuencias derivadas del
cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media,
entre otros, y en esa medida, al tenor de lo sefalado en la sentencia SL12136
de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional

realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo de esta providencia.

En la misma direccion se debe sefialar, no tiene incidencia alguna que el
demandante no sea beneficiario del régimen de transiciéon o que no contara con
15 afos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
pues tales circunstancias no tienen relaciéon con la informacién que se le debia
suministrar cuando se trasladé de régimen, al respecto se puede consultar la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia CSJ STL11385 del 18 de julio de
2017, radicado 47646.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de PORVENIR S.A., como actual
administradora de pensiones a la que se encuentra afiliado el actor del saldo
existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, como
también la activacion de su afiliacion por parte de COLPENSIONES en el
régimen de prima media con prestacion definida, de tal manera se confirmara la

decision de primer grado en este aspecto.

No obstante debe precisarse en este punto, como quiera que se conoce el
presente proceso en el grado jurisdiccional de Consulta en su favor, se
adicionara el numeral segundo del fallo de primer grado, en cuanto a que
ademas de lo anterior, PORVENIR debera devolver a COLPENSIONES los
gastos de administracion, las comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia® y los porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima debidamente
indexados con cargo a sus propias utilidades’, por el tiempo en que el
demandante estuvo afiiado a esa administradora, por virtud del

restablecimiento de las cosas a su estado inicial.

b Ver al respecto las sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021.
7 Conforme lo sefiala la SL2209-2021 y SL2207-2021
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Asi lo considerd el 6rgano de cierre de esta jurisdiccidn en sentencia SL-2877

de 2020 en la cual sostuvo:

()

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
Porvenir 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 Codigo Civil. En_consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores
que recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones.”

Igualmente se dispondra que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

Con relacion a la orden de disponer el pago debidamente indexado es
importante sefialar que para la calenda en la que se trasladen esos recursos,
habra transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor habra
perdido poder adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacion, ya que su
funcion consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda y la consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la
administracion de justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su
imposicion procede de forma oficiosa, sin que ello represente una condena
adicional ni vulnere la congruencia entre la demanda y la sentencia judicial,
pues lo que se busca garantizar es el pago completo e integro de la prestacion

cuando el transcurso del tiempo la devalua.

Asi lo adoctrind recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL359 de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia

anotada, el érgano de cierre de esta jurisdiccion considero:

I

Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda,
pero_también lo es que, pese a_ello, su_imposicion oficiosa_es perfectamente

viable porque la_indexacion _no_comporta_una_condena adicional _a _la
solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP),
que se materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las
pensiones, en relacion con el indice de precios al consumidor certificado por el
DANE. A su vez, el articulo 1626 del Codigo Civil preceptua que «el pago
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efectivo es la prestacion de lo que se debey, esto es, que la deuda debe
cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646
ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada en
favor del dfiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla
como unico conducto para cumplir con los mencionados estandares de totalidad
e integralidad del pago. Por tal motivo, es incompleto el pago realizado sin el
referido ajuste cuando el transcurso del tiempo devaluo el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos
pensionales, ya que su funcion consiste unicamente en evitar la pérdida del
poder adquisitivo de la moneda y la consecuente reduccion del patrimonio de
quien accede a la administracion de justicia, causada por el transcurso del
tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto que no satisface
necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancion, ya que lejos de
castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor
real.” (Negrillas de la Sala).

En punto a la indexacién de los gastos de administracion, en un caso similar al
de autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el 6rgano
de cierre de esta jurisdiccién, en providencia SL 3207, Radicacion N° 83586 del
18 de agosto de 2020, indico:

“7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a
COLPENSIONES, los aportes que la demandante tenia en su cuenta individual
con sus rendimientos, incluyendo también los valores correspondientes a gastos
de administracion, los cuales segun se expuso en las sentencias CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019,
debe asumir con cargo a sus propios recursos, se le ordenard la devolucion de
esos _dineros, debidamente _indexados, junto con el valor del bono a
COLPENSIONES y a favor del actor.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Por otro lado, conviene precisar, en autos no tiene relevancia la financiacién del
sistema o que el convocante no hubiese retornado al régimen de prima media
antes de encontrarse a 10 anos de adquirir el derecho pensional, pues basta
con sefialar en este punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a
otro, sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se
deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que
conlleva retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos los
saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro

individual del demandante.
Advirtiendose en cuanto al principio de la sostenibilidad financiera la Maxima

Corporacion ha expresado que las decisiones de declaratoria de ineficacia no
lesionan “el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
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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.”
(Sentencia SL2877, rad. 78667 del 29 de julio del 2020).

En lo que atafe a la excepcion de prescripcidn interpuesta por
COLPENSIONESS?, a favor de quien se surte la consulta (paginas 16 a 18,
archivo 108, expediente digital), basta con indicar que, conforme el criterio
sefalado en la ya mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el reconocimiento
de un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de
ineficacia del traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo
en cuenta que, ademas, estad intimamente relacionado con el derecho
pensional, razén suficiente para declarar no probada la excepcion de
prescripcion propuesta por las encartadas, acogiendo ésta Sala el criterio

expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido el grado jurisdiccional
de consulta y por el estudio de los puntos de apelacion, conforme las
motivaciones que preceden, se adicionara la sentencia en los puntos
anteriormente expuestos y se confirmara la decision de primer grado en lo

demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal al SEGUNDO del fallo de primer grado, para
ordenar a PORVENIR S.A., devolver a COLPENSIONES los gastos de
administracion y ademas las comisiones, las primas de seguros previsionales

de invalidez y sobrevivencia y los porcentajes destinados a conformar el Fondo

8 Se estudia la excepcion solo a favor de COLPENSIONES en virtud de la consulta, por haber sido
oportunamente propuesta al contestar la demanda, la cual se tuvo por contestada mediante auto del 13
de diciembre del 2022 (archivo 10, expediente digital).
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de Garantia de Pension, debidamente indexados con cargo a sus propias
utilidades, por el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a esa

administradora, conforme lo considerado.

SEGUNDO: DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas, la sentencia proferida por el Juzgado
29 Laboral del Circuito de Bogotd, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Diegpilanerto Mo

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

> \\. \-"n 4’,—- L—
SRt P "
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR MABEL TULIA
PANQUEVA PRECIADO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A. (RAD. 28 2022 00156 01).

Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)
AUTO

Se reconoce personeria adjetiva a la abogada LORENA PAOLA CASTILLO
SORIANO, como apoderado de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, en los términos y para los efectos
del poder conferido en la escritura No. 1281, como abogado adscrito a la sociedad
GODQOY CORDOBA ABOGADOS S.A.S.

DieapilaberidNoryen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decisién, con fundamento en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213
del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente,

SENTENCIA
Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver el recurso

de apelacién interpuesto por COLFONDOS, PROTECCION y COLPENSIONES, asi

como el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, contra la sentencia
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proferida por la Juez 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C. el 07 de noviembre de

2023 (Exp. Digital, 024. Acta Audiencia.pdf, récord 1:32:18), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado
por la sefiora MABEL TULIA PANQUEVA PRECIADO al régimen de ahorro
individual con solidaridad de fecha 1° de noviembre de 1994, por intermedio de la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS
S.A. y, en consecuencia, declarar como afiliacion valida la del régimen de prima
media con prestacion definida, administrado hoy en dia por COLPENSIONES, todo
conforme se expuso en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a trasladar los aportes pensionales o
cotizaciones contenidos en la cuenta de ahorro individual de la sefiora MABEL
TULIA PANQUEVA PRECIADO quien se identificada con la C.C. 41.790.905, con
todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de
administracion y seguro de invalidez y sobrevivencia, junto con las sumas recibidas
por bonos pensionales, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima debidamente indexado, discriminando con sus respectivos valores el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante con cargo
a sus propios recursos, y con destino a COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES para que active la afiliacion de la demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida y proceda a actualizar su historia laboral.

CUARTO: DECLARAR no probados los medios exceptivos, propuestas por el
extremo demandado.

QUINTO: Las COSTAS de esta instancia estan a cargo de las administradoras
demandadas. Se sefialan como agencias en derecho la suma de $800.000 a cargo de
cada una de estas y a favor de la parte actora.

SEXTO: En caso de no apelarse la presente decision, se deberad CONSULTAR CON
EL SUPERIOR, por resultarle adversa a los intereses de la demandada
COLPENSIONES.”.

Inconforme con la decision, COLFONDOS la apel6, manifestando?, dado que la

fecha del traslado de régimen ocurrié en el afio 1994 y la vinculacion a la AFP se

! Recurso Colfondos (récord 1:34:27, archivo 24): “Su Sefioria, muchas gracias, estan en la oportunidad para
poder interponer mi recurso de apelacion, en cuanto a la sentencia de primera instancia preferida por su
despacho, teniendo en cuenta que dado que la fecha del traslado de Régimen con la demandante que fue en
1994 y la vinculacion a la AFP administrada por mi representada, lo cual se hizo el mismo afio. no existio
obligacion diferente para las administradoras de fondos de pensiones de brindarle informacion completa, veraz
y eficaz, como realmente sucedio en este caso, ademas de atender las inquietudes que los potenciales afiliados
pudiesen tener al respecto al RAIS, pero no era obligacion realizar el estudio por escrito ni a conservar ningiin
tipo de evidencia documental, salvo el formulario de afiliacion mediante el cual el afiliado expresa su voluntad
de traslado, por lo que no puede exigirse algo a lo que nos estaba obligado a hacer. Es importante tener en
cuenta que el accionante ha permanecido afiliado en este RAIS, producto de un traslado de régimen por mas
de 28 arios, posteriormente lo hizo a 2 AFP mas diferentes, lo que indica que conociay aceptaba los beneficios
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hizo en la misma anualidad, no existié obligacién diferente para las administradoras
de fondos de pensiones de brindarle informacién completa, veraz y eficaz a la
actora, como realmente sucedi6é, ademas de atender las inquietudes que los
potenciales afiliados pudiesen tener frente al RAIS, resaltandose, no era obligacion
realizar el estudio por escrito ni conservar ningun tipo de evidencia documental,
salvo el formulario de afiliacién mediante el cual el afiliado expresa su voluntad de

traslado, por lo que no puede exigirse algo que la norma no indica.

Anadid, es importante tener en cuenta que la accionante ha permanecido afiliada
en el RAIS por mas de 28 afos, posteriormente lo hizo a 2 AFP, lo que deja entrever
que conocia y aceptaba los beneficios y las normas que rigen el Régimen de Ahorro
Individual, pues en vez de trasladarse a Colpensiones decidié permanecer en este

régimen.

Informd, con la expedicion de la Ley 1328 del 2009 y el Decreto 2555 del 2010, se
establecieron los principios del sistema de atencion al consumidor financiero,
aunado a lo anterior, la Ley 1748 del 2014 y la Circular Externa 016 del 2016 de la
Superintendencia Financiera de Colombia, establecen la obligacién de brindar

informacion a los consumidores financieros, asi como también disponen que los

y las normas que rigen el Régimen de Ahorro Individual, pues en vez de trasladarse a Colpensiones decidio
permanecer en este Régimen de Ahorro Individual.

Debo informar al despacho que solo hasta la expedicion de la Ley 1328 del 2009 y el Decreto 2555 del 2010,
se establecieron los principios del sistema de atencion al consumidor financiero, aunado a lo anterior, la Ley
1748 del 2014 y la circular externa de numero 016 del 2016 del 26/12/2014 de la Superintendencia Financiera
de Colombia, las cuales establecen la obligacion de brindar informacion a los consumidores financieros, pero
también establece que los afiliados pueden solicitar a los fondos, informacion y una proyeccion de su
expectativa pensional.

No es posible acceder a las pretensiones de la demanda, siendo que existe una aceptacion tacita, de la afiliacion
por parte de la actora ante mi representada, producto de un traslado de AFP, donde actualmente se encontraba,
pues la afiliada, presentandose como activa, como ya lo reitero en una AFP de fondo privado, lo que quiere
decir que es el reflejo de querer permanecer en el RAIS, lo que se tiene como una sefial nitida de la voluntad y
al hacer la cotizaciones, pago de aportes, solicitud de proyeccion pensional y actualizacion de historia laboral,
esta confirmando su deseo y compromiso, de permanecer a un régimen pensional privado, por lo anteriormente
expuesto, reitero que queda comprobado que no se cuenta con los presupuestos facticos y juridicos para
reclamar la nulidad de la afiliacion del régimen, toda vez que la misma se realizo conforme a la ley vigente
aplicable al caso y con los documentos aportados, aunado a ello, la parte actora no cumple con los requisitos
de ley para hacer viable su regreso a Colpensiones como lo pretende en esta demanda.

Igualmente, su Sefioria, solicito respetuosamente que no se le condenen costas a ver representada que la misma
hizo el primer traslado a esta entidad de forma voluntaria, firmando su afiliacion y se entregaron todos los
rendimientos o aportes a las administradoras que siguen con la demandante. Muchas gracias.”.
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afiliados pueden solicitar a los fondos la informacién y una proyecciéon de su

expectativa pensional.

En su sentir, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda, siendo que
existe una aceptacion tacita de la afiliacion por parte de la actora ante la AFP,
producto de un traslado, en el cual la afiliada se presenté como activa, demostrando
la voluntad de permanencia al hacer las cotizaciones, solicitar la proyeccion
pensional y actualizacion de historia laboral, por ende, en este caso no se cuenta
con los presupuestos facticos y juridicos para reclamar la ineficacia de la afiliacion
del régimen, toda vez que la misma se realizé conforme a la ley vigente y aplicable
al caso, aunado a ello, la parte actora no cumple con los requisitos de ley para hacer
viable su regreso a Colpensiones como lo pretende en esta demanda. Igualmente,
solicitd no sea condenada en costas.

Por su parte, PROTECCION controvirtié? la condena dirigida a trasladar los gastos
de administracion, seguros previsionales y el porcentaje destinado al Fondo de
Garantia minima por todo el tiempo que estuvo afiliada la demandante al RAIS.
Esto, al considerar que dicha condena configura un pago de lo no debido,

causandole un perjuicio a la AFP al adolecer de causa legal.

Agrego, es un exceso condenar a la AFP a asumir valores que nunca recibié y que
por ende, le correspondia sufragar a las administradoras en las cuales estuvo

afiliada la accionante, es decir, Colfondos y Porvenir de manera proporcional por el

2 Recurso Proteccion (récord 1:40:10, archivo 24): “sefiora juez de manera respetuosa, interpongo recurso
de apelacion frente a la condena impuesta a Proteccion de trasladar los gastos de administracion seguro
provisional y lo destinado al Fondo de Garantia minima por todo el tiempo que estuvo afiliada a la demandante
al RAIS, es decir, el tiempo que estuvo en Porvenir y en Colfondos.

Lo anterior, teniendo en cuenta que dicha condena configura un pago de lo no debido y es un perjuicio que se
le esta dando a mi representada, pues adolece de causa legal, toda vez que es un exceso por parte del juzgado,
con todo el respeto, condenar a mi representada, a asumir valores que nunca recibio y que por ende, le
correspondia sufragar dichos peculios es aun a las administradoras en las cuales estuvo afiliado el accionante,
es decir Colfondos y Porvenir, de manera proporcional por el tiempo en que existio su vinculacion, lo anterior
en consonancia con el precedente de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en materia de ineficacia
traslado, la cual ordena a las administradoras asumir el cargo de sus propios patrimonios, las condenas
impuestas en relacion con los dineros descontados de la afiliacion en proporcion por el tiempo que estuvo en
vigencia, la vinculacion, es por ello que es un mandatario, que dentro de este tipo de procesos sean vinculadas
todas las administradoras que intervinieron en la vinculacion y permanencia de la demandante RAIS, pues en
caso de declararse la ineficacia, estas deben de asumir la condena de manera proporcional, pues esta es la
finalidad de que las mismas estén vinculadas a los procesos y se les estaria mds que todo con todo el respeto
beneficiando, digamoslo asi.

En este orden de idea, solicito respetuosamente a los Honorables Magistrados del Tribunal Superior de Bogota
revoquen la condena impuesta a mi representa y en su en su lugar, la condena, se profiera de manera
proporcional en el tiempo que persistio la afiliacion en Colfondos, que fue la entidad que afilié a la demandante
inicialmente y Porvenir en estos términos, dejo sustentado, mi recurso de apelacion y me reservo el derecho de
ampliarlo en el momento procesal oportuno. Muchas gracias”.
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tiempo en que existié la vinculacién, ello, en consonancia con el precedente de la
Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en materia de ineficacia traslado, la cual
ordena a las administradoras asumir el cargo de sus propios patrimonios, las
condenas impuestas en relacién con los dineros descontados de la afiliacién en

proporcion por el tiempo que estuvo vigente la vinculacion.

Finalmente, COLPENSIONES argumento®, no se debe declarar la afiliacion a la

entidad, toda vez que lo que busca esta clase de procesos de ineficacia de traslado,

3 Recurso Colpensiones (récord: 1:42:58, archivo 24): “Gracias, sefiora juez, de manera respetuosa y estando
en la oportunidad pertinente, me permito interponer y sustentar el recurso de apelacion contra la sentencia en
su totalidad proferida por su despacho, para que el Honorable Tribunal Superior de Bogotd, en su Sala
Laboral, revoque la anterior y en su lugar se absuelva a mi representada Colpensiones de todas y cada una de
las condenas impuestas conforme a lo siguientes argumentos:

Como se manifesto en los alegatos de conclusion, no se debe declarar , no se debe declarar la afiliacion a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES de la demandante, toda vez que lo
que se busca esta clase de proceso de ineficacia de traslado, es volver a que las cosas vuelvan a su estado
inicial y siendo asi pues, la sefiora Mabel Tulia Panqueva Preciado, segun el reporte historico laboral y lo
manifestado por la demandante en su interrogatorio de parte, pues nunca ha estado afiliada a Colpensiones,
ni mucho menos al ISS, mi representada, no es la encargada de asumir la afiliacion de la demandante, pues
porque nunca ha habido esa afiliacion.

En el presente caso tenemos que la demanda de registra semanas de cotizacion a otras cajas de prevision
social, en ese entendido se colige que para la entrada en vigor de la ley 100 de 1993, esto es el 01/04/94 pues
la demandante no se encontraba afiliada al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, en sus
consecuencias, la ineficacia o nulidad resultaria inoponible frente a terceros de buena fe, como es en este caso
COLPENSIONES.

No se evidencia en el interrogatorio de parte efectuado el dia de hoy a la demandante que, se hubiese hecho
incurrir en error, falta del deber de informacion por partes de la AFP o que se estd en presencia de algun vicio,
consentimiento, error, fuerza o dolor quedo demostrado, que su afiliacion, pues segun lo manifestado por la
demandante, lo hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrefiimientos y presiones
indebidas.

Realizé varios traslados, pues porque cada fondo le brindaba una mejor pension, segun lo manifestado por
ella, no debe declararse la ineficacia del traslado del régimen de Prima media al RAIS ni declarar la afiliacion
a la Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones en la medida que se pretende invalidar un acto
que no solo fue valido, sino que produjo efecto juridico, tanto que la demandante, pues efectué aporte en el
fondo privado y lo sigue haciendo adquiriendo obligaciones, por lo que no es posible derivar obligaciones a
cargo de mi representada.

Me permito resaltar varias sentencias, pero en especial una preferida por el Honorable Tribunal Superior de
Bogota bajo radicado, 110013105052017011800 Magistrado Ponente, el doctor Lorenzo Torres Russi el
13/08/2020, entre varias digamos que se dieron, entre el doctor, entre el magistrado Lorenzo Torres, David
Correa y la doctora Rihanna Patricia Escobar, me permito, resaltar parte de esa sentencia “El afiliado, no
esta exonerado a su deber de llustrarse frente a la decision de cambio de Régimen Pensional, toda vez que no
se encuentra disminuido en su capacidad para celebrar actos y contratos y teniendo en cuenta de que su
eleccion dependera su futuro pensional. La responsabilidad por los perjuicios que se causen a los afiliados con
ocasion de cualquier infraccion, error u omision de los promotores de las AFP, indicando qué responsabilidad
de estas ultimas razon por la cual esta disposicion no permite trasladar los perjuicios de las omisiones en el
deber de informacion a un sujeto de derecho, como Colpensiones, pues no intervino en la decision del afiliado
al momento de (inaudible) por el RAIS, ni es responsable del deber de informacion que impone la doble asesoria
que solo se establecio a partir del aiio 2014

Para pues, para finalizar, no puede manifestar la demandante, pues ya cuando esta proxima a la edad de
pension requerida en el régimen de prima media que fue engaiiada o que no le brindaron la suficiente
informacion cuando es uno de los deberes, es informarse adecuadamente de qué productos se adquirio o esta
adquiriendo, Decreto 2241 al 2010, en su articulo 4°, hubo falta de interés poca interaccion y negligencia por
parte de la demandante en toda su vida pensional. Solicito también respetuosamente a los Honorables
Magistrados la exoneracion de costas en caso de confirmar esta sentencia del primer de primera instancia y
que no sea condenada en segunda instancia las costas procesales, pues teniendo en cuenta que Colpensiones
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es volver a que las cosas vuelvan a su estado inicial y siendo asi, la sefiora Mabel
Tulia Panqueva Preciado, segun el reporte histérico laboral y Io manifestado por la
demandante en su interrogatorio de parte, nunca estuvo afiliada a Colpensiones, ni
mucho menos al ISS, por lo que Colpensiones no es la encargada de asumir la

afiliacion de la demandante, al no existir afiliacion.

Narro, en la demanda se registran semanas de cotizacion a otras Cajas de Prevision
Social, por lo que, para la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, la demandante
no se encontraba afiliada al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, en
consecuencia, la ineficacia resultaria inoponible frente a terceros de buena fe, como
es en este caso COLPENSIONES.

Relatd, no se evidencia en el interrogatorio de parte efectuado a la demandante que
la AFP la hubiese hecho incurrir en error, que existiera falta del deber de informacion
0 que estuviera en presencia de algun vicio del consentimiento como error, fuerza
o dolor, quedando entonces demostrado que su afiliacion se hizo de manera libre y

voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrefiimientos y presiones indebidas.

Destacd, la actora realiz6 varios traslados porque cada fondo le brindaba una mejor
pension, segun lo manifestado por ella, no debiéndose declarar la ineficacia del
traslado del régimen de Prima Media al RAIS ni declarar la afiliacion a la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones en la medida que se
pretende invalidar un acto que fue valido y produjo efecto juridico, tanto asi, que la
demandante efectu6 aportes en el fondo privado y lo sigue haciendo adquiriendo

obligaciones.

nego el traslado a la demandante porque cuando ella solicito, pues ya se encontraba dentro de la prohibicion
legal que contempla el articulo 2 de la Ley 797 del 2003, modificado por su articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Colpensiones, pues es un tercero de buena fé y como se manifesto anteriormente, pues digamos que la
demandante no ha estado nunca afiliada (inaudible) a Colpensiones, por lo que pues no podia dar traslado a
la actora y por eso podemos decir que Colpensiones ha actuado de buena fe y que pues no es dable, en caso de
confirmar esta sentencia reitero a la ineficacia del traslado, pues una condena en costas también solicita a los
honorables magistrados en caso de confirmar esta sentencia, (inaudible), de declarar u ordenar a los fondos,
a todos, a Colfondos, a todos los fondos que estuvo la demandante, esto es Colfondos, Porvenir y proteccion a
devolver la totalidad o reintegrar la totalidad de cotizaciones conforme las sentencias SL-17595 del 2017 SL-
4989 de 2018, SL-1421 de 2019 radicado 56.74, no solamente a Proteccion, que es el ultimo fondo que estuvo
afiliada, sino proporcionalmente, pues a los otros fondos que también digamos se beneficiaron, en cierto tiempo
de la afiliacion de la demandante.

Por la anterior pues, ruego a los Honorables Magistrados del Tribunal Superior de Bogota, en su Sala Laboral
que se han considerados estos argumentos y en consecuencia, pues sea revocada en su integridad la sentencia
proferida por el despacho. Muchas gracias.”.
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Por otra parte, resalté la sentencia proferida por el Honorable Tribunal Superior de
Bogota bajo radicado No. 110013105052017011800, Magistrado Ponente, Lorenzo
Torres Russi de fecha 13/08/2020, en la que se indico: “El afiliado, no esta
exonerado a su deber de llustrarse frente a la decision de cambio de Régimen
Pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad para celebrar
actos y contratos y teniendo en cuenta de que su eleccion dependera su futuro
pensional. La responsabilidad por los perjuicios que se causen a los afiliados con
ocasion de cualquier infraccion, error u omision de los promotores de las AFP, no
permite trasladar los perjuicios de las omisiones en el deber de informacién a un
sujeto de derecho, como Colpensiones, pues no intervino en la decision del afiliado
al momento de (inaudible) por el RAIS, ni es responsable del deber de informacién
que impone la doble asesoria que solo se establecié a partir del afio 2014”.

Dicho lo anterior, expuso, no puede manifestar la demandante que esta préxima a
la edad de pensién requerida en el régimen de prima media y que fue enganada o
que no le brindaron la suficiente informacion cuando uno de los deberes como
consumidor consiste en informarse adecuadamente sobre los productos adquiridos,

existiendo falta de interés y negligencia de su parte en toda su vida pensional.

Asimismo, pidié la exoneracion de costas en caso de confirmarse la sentencia y no
ser condenada en segunda instancia, teniendo en cuenta que Colpensiones nego
el traslado a la demandante porque cuando ella lo solicitd, se encontraba dentro de
la prohibicién legal que contempla el articulo 2° de la Ley 797 del 2003, modificado
por su articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Completd, de confirmarse la sentencia, se debe ordenar a todos los fondos, estos
son, Colfondos, Porvenir y Proteccién a devolver la totalidad o reintegrar la totalidad
de cotizaciones conforme las sentencias SL-17595 del 2017 SL-4989 de 2018, SL-
1421 de 2019 radicado 56.74, pues no solamente Proteccion es la llamada a
responder pues todas las AFP se beneficiaron de los aportes efectuados por la

demandante.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
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Constituyeron los anhelos de la demandante MABEL TULIA PANQUEVA
PRECIADO en este proceso ordinario, las pretensiones relacionadas en el
escrito de demanda (Exp. digital 071EscritoDemanda.pdf, paginas 4 y 5) las
cuales encuentran fundamento en los hechos expuestos en el acapite
respectivo (paginas 2 a 4, ibidem), aspirando, se declare, la ineficacia o nulidad
de la afiliacion y/o traslado de Mabel Tulia Panqueva Preciado al régimen de ahorro
individual con solidaridad realizado inicialmente al fondo de pensiones obligatorias
administrado por la sociedad Colfondos Pensiones y Cesantias y, en consecuencia:
Se ordene a Proteccion S. A., entidad a la que actualmente se encuentra afiliada a,
trasladar la cuenta de ahorro individual de Mabel Tulia Panqueva Preciado, junto
con sus rendimientos, frutos e intereses, asi como las cuotas de administracion al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, se
ordene a la sociedad Colfondos S. A., devolver las cuotas de administracion incluido
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones, por el tiempo que
estuvo afiliada, se ordene a Porvenir S. A., devolver las cuotas de administracion
incluido el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima al régimen
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, por el
tiempo que estuvo afiliada la sefiora Mabel Tulia Panqueva Preciado a dicho fondo,
se ordene a Colpensiones, a activar la afiliacion de la actora en el régimen de prima
media con prestacion definida con las implicaciones legales que ello conlleva, y a
recibir las sumas de dinero devueltas por Proteccion S.A., Colfondos S.A. y Porvenir
S A. a actualizar la historia laboral de la accionante junto con el pago de costas.

Obteniendo sentencia de primera instancia parcialmente favorable a sus
pretensiones, por cuanto se declard la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por la sefiora MABEL TULIA PANQUEVA PRECIADO al régimen de
ahorro individual con solidaridad de fecha 1° de noviembre de 1994, por intermedio
de COLFONDOS S.A. y, en consecuencia, declaré como afiliacion valida la del
régimen de prima media con prestacion definida, administrado hoy en dia por
COLPENSIONES, condené a PROTECCION S.A., a trasladar los aportes
pensionales o cotizaciones contenidos en la cuenta de ahorro individual de la actora
con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de
administracién y seguro de invalidez y sobrevivencia, junto con las sumas recibidas
por bonos pensionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién

minima debidamente indexado, discriminando con sus respectivos valores el detalle
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pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante con cargo
a sus propios recursos, y con destino a COLPENSIONES, condendé a
COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante en el régimen de prima
media con prestacién definida, procediendo a actualizar la historia laboral, declaré
no probados los medios exceptivos y condend en costas a las demandadas. Lo
anterior tras considerar la a quo, con fundamento en la linea jurisprudencial
vertida por la Corte Suprema de Justicia, la demandada COLFONDOS no logré
acreditar el cumplimiento del deber de informacion que le incumbia para con la
demandante al momento del traslado. Igualmente, la Ley 6 de 1945 en su articulo
23 hablé sobre las Cajas de Prevision y en la Ley 100 de 1993 en el articulo 52
consagré que la competencia para el régimen de prima media recae sobre
Colpensiones, autorizando a que los afiliados a las Cajas fueran incorporados a
dicho régimen siendo entonces claro que la Caja hace parte del régimen de Prima
Media con Prestacién Definida, siendo acogida esta interpretacion en sentencia CSJ
SL 4334-2021.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes pensionales
puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios
para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefalados en la sentencia C-789
de 2002%.

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 30 de marzo de 1960
(Pagina 151, Archivo 10 del expediente digital), por lo que la edad de 57 afios, los

cumplié el mismo dia y mes del afio 2017, procediendo a solicitar su traslado

4 En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y
que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres
(3) anios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en
su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) aiio
de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos serialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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mediante la peticion elevada ante COLPENSIONES el 27 de diciembre de 2021 y
con destino a las AFP PORVENIR, COLFONDOS y PROTECCION el dia 21 de
diciembre de 2021 (paginas 40 a 48, archivo 01 del proceso digitalizado.pdf), esto
es, cuando ya habia cumplido la edad para adquirir el derecho pensional, y de otra
parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 -de acuerdo con el paragrafo del articulo 151° - de ésta ley lo seria
hasta a mas tardar el 30 de junio de 1.995° o en la fecha que asi lo determine la
respectiva autoridad gubernamental- por cuanto para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos, apenas habia prestado sus servicios y encontrandose en

la Contraloria de Bogota D.C.” a dicha data habia cotizado 282,43 semanas (pagina

S ARTICULO 151. VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones
previsto en la presente Ley, regird a partir del lo. de abril de 1.994. No obstante, el Gobierno podrad autorizar
el funcionamiento de las administradoras de los fondos de pensiones y de cesantia con sujecion a las
disposiciones contempladas en la presente Ley, a partir de la vigencia de la misma.

PARAGRAFO. El Sistema General de Pensiones para los servidores publicos del nivel departamental,
municipal y distrital, entrara a regir a mas tardar el 30 de junio de 1.995, en la fecha que asi lo determine la
respectiva autoridad gubernamental. (negrilla y subrayado)”.

% Conforme al certificado de tiempos laborados CETIL, pdgina 350, proceso digitalizado.pdf.

7 Concepto 3202111265 de 2021 Contraloria de Bogotd D.C.: ‘“‘La vigilancia de la gestion fiscal del Distrito
y de los particulares que manejen fondos o bienes del mismo, corresponde a la Contraloria Distrital. ( .....) La
Contraloria es un organismo de cardcter técnico, dotado de autonomia administrativa y presupuestal. En
ningun caso podra ejercer funciones administrativas distintas a las inherentes a su propia organizacion.”
(Subrayado es nuestro)

Es asi como, desde la inclusion de la Contraloria de Bogota D.C., en el régimen especial del Distrito Capital
se evidencia la naturaleza juridica de la entidad, como un organismo de control independiente que, en virtud
de la autonomia administrativa y presupuestal, no obedece a las disposiciones de la Alcaldia Mayor de Bogota
D.C., pues dicha prerrogativa, le permite regular por si misma su gestion con miras a fortalecer el ejercicio
fiscal con independencia de la administracion central.

Lo anterior lo ratifica el Acuerdo Distrital 658 de 2016, cuyo articulo 1 textualmente seriala:

“La Contraloria es un organismo de cardcter técnico, dotado de autonomia administrativa y presupuestal, al
que le corresponde la vigilancia de la gestion fiscal del Distrito Capital y de los particulares que manejen
fondos o bienes de este, en los términos previstos en la Constitucion politica, las leyes y los acuerdos.

En ningiin caso podrd ejercer funciones administrativas distintas a las inherentes a su propia organizacion.”

A su turno, el articulo 6 ibidem, determina el alcance de la autonomia administrativa de este organismo de
control, como la facultad que le permite definir todos los aspectos relacionados con el cumplimiento de sus
funciones en armonia con los principios consagrados en la Constitucion Politica de Colombia y las leyes.

Bajo este entendido, resulta evidente para esta dependencia que, la Contraloria de Bogota D.C., cuenta con
una naturaleza juridica que no le permite ser catalogada como una entidad del Distrito Capital, sino como
un ente de control autonomo e independiente, que por orden constitucional tiene a su cargo la vigilancia de
la gestion fiscal del distrito capital y de los particulares que manejen fondos o bienes del mismo y en
consecuencia, no le son aplicables disposiciones distritales en cuyo ambito de aplicacion no se encuentre
expresamente incluidos los organismos de control.

Aunado a lo anterior, es necesario hacer énfasis en que el actuar de la Contraloria de Bogota, D.C., no puede
estar por fuera del ambito de sus competencias, ni ejercer funciones administrativas distintas a las inherentes
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74, archivo 14 del proceso digitalizado), por lo que no se encontraba en la excepcion
prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media

con prestacién definida en cualquier tiempo.

Ver Imagen:
RESUMEN HISTORIA LABORAL @Y
: Origen Fecha Fecha f Py Error/
Nit/Patronal Empleador Novedad lifannscéi  Desde flasts No.Dias  Salario obsaradtn
N CONTRALORIA
800245133 DE BOGOTA D. LABORAL AFPS 31/01/1989 29/06/1992 1246 $0
e CONTRALORIA
800245133 EE BOGOTA D. LABORAL AFPS 30/06/1992 30/08/1995 1157 $137,043
SUBTOTALES
HISTORIA HASTA 31/03/1994 HISTORIA TOTAL
1886 269.43 [ o] 0.00 0 0.00 ‘ 2403 343.29 0 0.00 ‘ 1] 0.00 ‘
TOTALES : LABORADOS-LICENCIAS- TOTALES : LABORADOS-LICENCIAS-
SIMULTANEOS SIMULTANEOS
1886 269.43 2403 | 34329 ‘

El nimero de semanas se calculd con dias calendario

Previo a continuar con el estudio correspondiente, debe advertirse, en punto al
recurso de Colpensiones, para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 - 30 de
junio de 1995- |la carga pensional de la actora se encontraba a cargo de Caja de
Prevision Social de Bogota dado que el empleador de la demandante para esa
época era la Contraloria de Bogota D.C., tal como se registra en el resumen de
historia laboral aportada a pagina 74, archivo 14, razon por la cual advierte esta
Sala de Decision, aunque la accionante NO realiz6 ninguna cotizacion al Instituto

a su propia organizacion, tal como de manera pacifica y reiterada lo ha sostenido la Corte Constitucional, al
considerar:

“El sentido de esta prohibicion fue analizado por la Corte Constitucional en la sentencia C-189 de 1998, al
destacar que la atribucion de autonomia organica y funcional a la Contraloria tiene el doble propésito de
garantizar la efectividad del control fiscal, y a la vez evitar que dicha entidad se inmiscuya en las actividades
administrativas de las entidades sometidas a control.

Al respecto se afirma que: “Esta autonomia funcional y orgdnica de las contralorias no solo tiene como
finalidad fortalecer el control fiscal sino también hacer frente a las disfuncionalidades que dicho control puede
generar, por lo cual la Carta pretende evitar que la actividad de control se traduzca en una coadministracion.
Por ello la Constitucion no sélo “termina con la coadministracion que se ejercia mediante el control fiscal
previo” sino que dispone que la Contraloria no "tendra funciones administrativas distintas a las inherentes a
su propia organizacion” (CP art. 267, inciso 4°), precepto que, como bien lo sefialo durante la vigencia de la
anterior Constitucion la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Suprema, y también lo ha
establecido esta Corte Constitucional, es una limitacion mds que otra cosa.”
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de Seguros Sociales, ello no significa que no se encontrara vinculada al régimen de
prima media con prestacion definida, y por tanto, que con su afiliacion a la AFP

COLFONDOS, se haya producido un traslado de régimen.

Ahora bien, con fundamento en la ausencia del suministro de informacién pretende
la actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima Media,
la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el
proceso, acaecio el 12 de octubre de 1994 con fecha de efectividad a partir del 1°
de noviembre de 1994 (Pagina 21, 39 y 72, archivos 12, 13 y 14 del expediente
digital) por afiliacion que hiciera a COLFONDOS, precisandose, aun cuando no
obra el formulario de afiliacion a esta AFP se debe indicar, para el tema objeto de
debate la presencia del formulario escrito no constituye un requisito sine qua non o
prueba solemne, pues lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 694 de 1994 es que
se debe informar por escrito al empleador del trabajador la seleccién realizada, en
aras de que aquel efectue las cotizaciones al fondo correspondiente. Lo anterior
impone entonces a la AFP COLFONDOS, acreditar el consentimiento informado y
en esa medida, resulta procedente el estudio de la viabilidad o no de la declaracion

de ineficacia.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccién de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existid una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le
reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacién
de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion «libre y voluntaria»
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que solo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefio:
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«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es
eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad social, el
juez no puede ignorar que, por la trascendencia de los derechos pensionales, la
informacion, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos
(prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademas el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de
la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas
reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplio los
minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el régimen
de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello
no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que
se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto, surge la
perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el mismo opere, es
decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de eficacia, para luego,
determinar las consecuencias propiasy.

En tal sentido, «es la demostraciéon de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese
contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacién al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc?, en los términos del articulo 1746 del Codigo
Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita regule los

efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

«(...)
De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia
de un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las

8 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020.
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consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella.
Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Jjuzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si_ no _hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de
este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies
o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias,
utiles o voluntarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la
posesion de buena fe o mala fe de las partes, todo ello segun las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es

retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los
contratantes, que debe decretar el jue ara lo cual se fijan unas reglas en tal
disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda
vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo
rompio tal providenciay.

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia SL-1948 de
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacidn debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a

Sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurrio

«l. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia del acto
juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostro un vicio del consentimiento en la modalidad
de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su
sentir, el «acto no existio y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso
desfavorabley. En esa linea, condeno a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como
comisiones, costos cobrados por administracion, sumas adicionales, bonos pensionales
de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que se hubieren generado junto con sus
rendimientosy, e impuso a Colpensiones la obligacion de recibirlos y hacer los ajustes
pertinentes en la historia laboral de la actora, sin solucion de continuidad, esto es,
«como si esa afiliacion nunca hubiese existidoy.

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del
acto de traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional,
por transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la
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ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo
en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdcticas de la nulidad. Al
respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previo un
camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que
«cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en
su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque
adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica
prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la
misma. declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamds» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion
del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado
precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o
Juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
dfiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin efecto».

Si esto es claro, resulta equivocado el analisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia
de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente
consagro de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido
de manera informada (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y
especialmente la CSJ SL4360-2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba quedando
ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al
momento en que se efectua el traslado por cada afiliado, suministraron de forma
completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia, las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de
obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen, el manejo de los recursos
en un régimeny otro y los requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima
media con prestacién definida para adquirir el derecho pensional, entre otros

aspectos que diferencian los regimenes pensionales. De igual forma se debe
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acreditar el suministro de la informacion suficiente relacionada con las implicaciones
que conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de transicién y los
términos legales para el retorno al de prima media con prestacion definida entre

otros.

En ese orden de ideas, la obligacién de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente de la

carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacién de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello, tiene

a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar

al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.

Sefialando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como

son la_transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo

reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen

consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decisién que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la demandante al
fondo demandado COLFONDOS S.A.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral, expuesto
entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de noviembre de
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20119, Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las sentencias SL
1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de mayo de 2019,

% “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen pensional que administra el
Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; que nacié el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado
por el régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la
citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor una suficiente, completa y
clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales caracteristicas, como quea
Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA
MEDIA”, en donde se sefiala una mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad
la pension en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.463, cdlculos que efectud el Fondo accionado, el 13 de agosto
de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas documentales que conducen a
la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad
de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenia una
expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen
sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un dfiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores beneficios
permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro
individual con solidaridad que administran los Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios
para consolidar su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligacion que tienen los
Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones
31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de manera grave si se plantea el
valor de una eventual pension a los sesenta aiios, sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55
anos de edad, y que de todas maneras la posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de
entrada para quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la
pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mas aios de trabajo, redimible a los sesenta y
dos aiios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres aiios que
le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de ahorro individual, sin advertir
que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningiin
caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado
fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media que ya estaba
causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de valor cierto por todo el tiempo
que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los
55 aiios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por cambio de régimen, y que
posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los sesenta aiios, el camino que le ofrecen es el del
retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que
no se le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que evidentemente al actor no
se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde
las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas e idéneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse
en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como
del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de
cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656
de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.
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destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes

apartes:

«(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion
veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le
corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion
contractual es un desproposito, cuando son las entidades financieras quienes
tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision

(-.).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes las anteriores
consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del
Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en cuenta las cotizaciones que

este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es
beneficiario.
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es un desproposito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mads aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
prdactica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibi6 la informacién correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro
de informacién a la accionante, en los términos aqui referidos, al momento de
realizar el traslado de régimen pensional y al respecto, para la Sala en manera
alguna se encontrod acreditado, siquiera de manera sumaria, que se le informo sobre
las condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria

el cambio de régimen pensional.

Al punto sea del caso precisar, al absolver el interrogatorio de parte'® la demandante
refirid que para el afio 1994, cuando se traslado6 de régimen pensional, le informaron
que debia vincularse porque la Caja de Prevision se acabaria, asi como las AFP

darian unos rendimientos muy buenos y le iban a garantizar una pensién muy

19 Interrogatorio Demandante, récord 12:06, archivo 24: “Estoy en Colfondos desde finales de 1995, antes
estaba en la Caja de Prevision hasta agosto o septiembre que se estaba liquidando, llegaron los de Colfondos
y nos dijeron que nos pasaramos para no quedarnos sin fondo, que la pension iba a ser buena, que mis hijos o
mi papd o mi mamd iba a ser buena, yo he estado entre los mismos fondos, me he trasladado de fondo en fondo,
actualmente estoy en Porvenir, me trasladaron los fondos, las mismas Afp me han trasladado, ahora estoy en
Proteccion, me decian que eso cambiaba de nombre y firmaba pero no era porque yo me trasladara, yo firme
los formularios pero me decian que era lo mismos, que ofrecian lo mismo por eso yo firmaba, no he estado en
Colpensiones, yo trabaje hasta el 89 que era la Caja de Prevision, luego me pasé a los fondos, a mediados de
2021 me di cuenta que el fondo no era lo que pensaba, yo empecé en Colfondos, luego me trasladaron como a
3 fondos, cuando me cambié a Porvenir habia un asesor, me dijeron que los aportes eran a mi nombre, me
hablaban de la pension heredable, no me dijeron nada de aportes voluntarios, me llego extractos de Proteccion,
no lei los formularios, como era de los fondos los firmaba, no le vi lio porque era lo mismo, no conocia los
requisitos para pensionarme, no preguntaba nada al momento del traslado, cuando me trasladé no me acuerdo
las circunstancias, habia un asesor no me obligaron a firmar el formulario, fue voluntario porque me decia
que no habia problema, yo averigiié¢ y me dijeron que me darian un minimo, por eso fue que averigiié y miré
los aportes que tengo, yo no conocia nada sobre los regimenes pensionales, no estuve afiliada al ISS o
Colpensiones, me quiero trasladar porque el valor de la mesada es un minimo en las AFP, no me han hecho
proyecciones, con el fondo no me alcanzo a pensionar con un minimo, me dijeron que debia tener 250 millones
y no los tengo, no entendia la informacion en los extractos, yo solo miraba el aporte, no mds, yo todavia
trabajo, un compariiero me dijo que uno se pensionaba por porcentaje que uno gane”.
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buena, ademas, no le informaron sobre los rendimientos financieros, aportes

voluntarios o que pudiera retractarse de firmar el formulario de afiliacién.

De lo expuesto, no vislumbra la Sala confesién alguna por parte de la demandante
de haber recibido informacién en los términos anteriormente indicados. Aqui
también debe resaltar esta Sala, el deber de informacién existe desde la misma
creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejé sentado de manera precedente,
ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la implementacién del
Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende de los fondos
privados se establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones
informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-
3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un deber
exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la poblacion
frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos
de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 diserio un sistema complejo de proteccion pensional
dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario
de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RALS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcion de elegir
«libre y voluntariamentey» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte sus intereses,
previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es
asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos
e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la
ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de cardcter
privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanto,
de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones
y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financieroy,
aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de
las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
traveés de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadoy.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de fondos de

pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de
la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
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posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una
carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades
y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello
pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad social
debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia
del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley les
permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio publico, acorde
a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales
usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las
mejores opciones del mercadoy.

Ademas, ilustrd las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas gque obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién

pensiones a dar

informacidn
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y» 272 | jlustracién de las caracteristicas,
informacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y

Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada uno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicién y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales

derecho a la informacién, no
menoscabo de derechos

laborales ¥ autocnomia
personal e e o
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢} de la | Implica el analisis previo, calificado
informacion, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del
asesoria ¥y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendaciomn al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
o ) tanto, lo que podria perjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con  le  anterior, lleva
informacion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso €l derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el afio 1994, cuando se produjo el traslado de la aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacién de informar a su futura afiliada sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no se
acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada COLFONDOS,

omitié en el momento del traslado de régimen (solicitud 12 de octubre de 1994,

efectivo el 1° de noviembre de 1994), el deber de informacién para con la
promotora del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es, relevandose
de su obligacién de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los
términos para retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al

tenor de lo sefialado en la sentencia SL 12136 de 2014, ello deriva en la
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INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se

ha venido sefialando a lo largo de esta providencia.

Ahora, en cuanto al hecho de que la demandante antes del traslado estuviese
afiliada en pensiones a la Caja de Previsidon Social de Bogota, siendo punto de
apelacién de Colpensiones, baste con indicar, si bien la Ley 100 de 1993, en su
articulo 52 consagré que la competencia general para la administracion del régimen
de prima media con prestacion definida recaia en el ISS, lo cierto es que, con el fin
de resguardar las expectativas pensionales de las personas vinculadas a las
multiples cajas, fondos o entidades de prevision, se les autorizé para continuar
con la administracion de dicho régimen «respecto de sus afiliados y mientras dichas
entidades subsistan, sin perjuicio de que aquéllos se acojan a cualesquiera de los
regimenes pensionales previstos en esta Ley» (CSJ SL4334-2021). Notese
entonces que la ley reconoce expresamente que las Cajas de Prevision Social
administraba el régimen de prima media y por ello debe entenderse como una
entidad administradora del sistema de pensiones, tal y como lo ha precisado la Sala
en jurisprudencia que tiene el caracter de reiterada (CSJ SL11746-2014, CSJ
SL11438-2016, CSJ SL4041-2017 y CSJ SL31912021), es decir, los afiliados a
dichas Cajas, como lo es en este caso, se entienden incorporados a
COLPENSIONES al ser la unica administradora del régimen de prima media,
resultando clara la procedencia de la condena en punto a realizar la vinculacion de

la demandante desde la fecha en que se efectud el traslado de régimen.

Por otro lado, conviene precisar, no tiene incidencia alguna que la demandante no
sea beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15 afos de servicios
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no
tienen relacion con la informacion que se le debia suministrar cuando se trasladé de
régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

En punto al recurso por parte de Colfondos y Colpensiones, advierte esta Sala,
tampoco incide el hecho que la demandante hubiese efectuado traslados entre AFP
en tanto ello no conlleva a que se le haya dado la informacién oportuna y necesaria
para mantenerse en el RAIS, maxime si se tiene en cuenta que si bien se traté de

traslados los mismos fueron dentro del mismo régimen de ahorro individual, segun
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se observa en el historial de vinculacion (ibid.), y en esa medida, esa circunstancia

no implica una ratificacion de la voluntad de la afiliada de permanecer en el RAIS.

Frente al de traslado a diversas AFP memadrense los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, entre otros, aquel con radicacién No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011 y mas recientemente la sentencia CSJ SL1055-2022 radicacion

87911 de 2 de marzo de 2022, ultima en la cual se indico:

«Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere que
la dafiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica su voluntad
de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudié expresamente a este argumento, lo cierto
es que destaco que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que
establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio
ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de estas
discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la persona
conto con informacion suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u
omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se traslado entre fondos privados o no
retorno a prima media en las oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato
legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque
al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico
ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre administradoras
pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la voluntad de permanencia
en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ
S§L249-2022 y SL259-2022. Notese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de
permanencia en el RAIS es inane dado que no desvirtiia el incumplimiento del deber de
informacion y ademas ubica la discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
Juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial.

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no sea la de nulidad
-como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la de ineficacia,
en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la persona al momento
de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido debidamente informada sobre
las ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la Sala de
Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario, en especial el
condensado en aquellas providenciasy.

Asi también se reiter6 en la sentencia CSJ SL2379-2022:

«De otra parte, hay que resaltar que los cambios de administradoras de pensiones y la
permanencia en el RAIS no contribuyen a esclarecer si la demandante conto con la debida

ilustracion al momento de trasladarse al RAIS. De hecho, en sentencias CSJ SL5686-2021 y
CSJ SL5688-2021, reiterada en la CSJ SL1055-2022, esta Sala explico que «argumentos de
esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de estas discusiones estd en
determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la persona conté con
informacion suficiente para tomar esa decisiony.

En este sentido, se indico que «los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslado entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades legales
previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del

traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan_intactos los hechos u
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omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la
nulidady (Negrillas y subrayas de la Sala).

Bajo tal orientacion, en tratandose de la ineficacia del traslado, como ya se anotd,
no resulta relevante los traslados efectuados por el afiliado dentro del mismo

régimen.

Por otro lado, con relacion a permanecer la demandante en el RAIS por mucho
tiempo, a la que se ha hecho referencia COLFONDOS en su apelacion, esta Sala
de decision se permite sefialar a la impugnante, que como ya se refirié a lo largo de
ésta providencia la informacién que se le debia suministrar a la demandante al
momento de su traslado no fue acreditada por esa AFP razén por la cual no se
puede entender como una ratificacion de la voluntad de permanecer en el RAIS,

como lo sugiere en la alzada.

En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de PROTECCION S.A., fondo al que se
encuentra actualmente afiliada la actora del saldo existente en la cuenta de ahorro
individual junto con sus rendimientos, comisiones, gastos de administracion, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados asi como la
activacion de su afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida,
conceptos que deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifiquen, de tal manera se confirmara la decision de primer

grado en este aspecto.

Debe precisarse, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta en que se conoce
el presente proceso en favor de Colpensiones, se adicionara el numeral segundo
del fallo de primer grado, en cuanto a que las codemandadas PORVENIR y
COLFONDOS deberan retornar los rendimientos, gastos de administracion, las
comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia'’ y los porcentajes destinados a conformar el Fondo de
Garantia de Pension Minima debidamente indexados con cargo a sus propias

"' Ver al respecto las sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021.
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utilidades'?, por el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a cada una de
esas administradoras, por virtud del restablecimiento de las cosas a su estado
inicial. Asi lo consideré el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL-
2877 de 2020 en la cual sostuvo:

«(...)

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 Porvenir 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 Codigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas
de administracion y comisionesy.

Disponiéndose igualmente que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacién relevante que los justifiquen.

Precisando a la recurrente PROTECCION, frente a la orden aqui impuesta de la
devolucion de los gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y los porcentajes destinados a conformar el Fondo de
Garantia de Pensién Minima, resulta que estos surgen como consecuencia de la
afiliacién, y en ese orden, al declararse la ineficacia del traslado, resulta claro que
dichos conceptos quedan sin fundamento, pues lo que ocurre es que la situacion de
afiliacion de la actora vuelve a su estado inicial, es decir, es como si dichos gastos
no se hubiesen generado, razon por la cual es procedente la remision de la totalidad
de los saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la demandante
a Colpensiones (actual administradora del RPM), incluyendo las sumas de gastos
de administracién y seguros previsionales. Asi fue consignado en sentencia de la
CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del 2020, en la que cita la del 8 septiembre
2008, radicado 31989, donde se dijo:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no
es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no
tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por
el retorno al estado original, al momento en que se formalizo el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer
el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho laboral
ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del contrato de
trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracion; o que en materia de seguridad
social, en el laboral administrativo, segun el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el

12 Conforme lo sefiala la SL2209-2021 y SL2207-2021
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trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de restituir las
prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[.]

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus fiutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los
deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de producirse
la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el sistema de
pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho pensional,
obligaciones por las que sélo ha de responder a partir de cudndo le sean trasladados los
recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada.”

Igualmente, en la sentencia SL1421-2019, Radicacién N° 56174 del 10 de abril de
2019, se expuso:

«Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban, es decir, como si
ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, (...) que el Fondo de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones,
como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a colacion las

sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018, donde se rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008,
rad. 31989 (...)».

En punto a la indexacion de los gastos de administracion, en un caso similar al de
autos en el que se resolvié lo atinente a la ineficacia de traslado, el 6rgano de cierre
de esta jurisdiccion, en providencia SL 3207, Radicacion N° 83586 del 18 de agosto
de 2020, indico:

«7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a
COLPENSIONES, los aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con
sus rendimientos, incluyendo también los valores correspondientes a gastos de
administracion, los cuales seguin se expuso en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir con
cargo a sus propios recursos, se_le ordenard la devolucion de esos dineros,
debidamente indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES y a favor del
actory (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Aqui resulta pertinente acotar a COLPENSIONES, las decisiones proferidas en
similares asuntos por otras Salas de Decision de esta Corporacion como la sefialada
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en su apelacion no resulta aplicable, pues en sentir del érgano de cierre de esta
jurisdiccion, entre otras en sentencias STL 2416 de 2017, radicado 46128 y SL 4099
de 2019, radicado 59449, se advierte que el llamado precedente horizontal hace
referencia a decisiones tomadas por la misma sala de decision, en cuanto estas
sean consistentes y uniformes, de conformidad con lo previsto por el articulo 228 de

la Constitucion Politica.

Igualmente, resulta pertinente acotar, de cara a la alzada propuesta por
COLFONDOS que el concepto o Circular 016 emitida por la Superintendencia
Financiera no resulta vinculante, y en todo caso, la determinacion de devolver los
gastos de administracién y demas rubros no resulta caprichoso, sino que, se itera,

es consecuencia de la aplicacion de los efectos de la declaratoria de ineficacia.

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion interpuesta por COLPENSIONES?S,
a favor de quien se surte la consulta (Pagina 11, archivo 10 «proceso
digitalizado.pdf»), basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya
mencionada sentencia CSJ SL-1689 de 2019, el reconocimiento de un estado
juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado
no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que, ademas,
esta intimamente relacionado con el derecho pensional, razén suficiente para
declarar no probada la excepcion de prescripcion propuesta por la entidad
encartada, acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente

a esta tematica.

Finalmente, respecto de las costas procesales objeto de apelacion por parte de
Colfondos y Colpensiones, téngase en cuenta que el legislador nacional ha acogido
el criterio objetivo en virtud del cual, las costas corren siempre a cargo de la parte
vencida en juicio, por asi disponerlo el numeral 1° del articulo 392 del C.P.C, ahora
articulo 365 C.G.P., el que contiene el principio general segun el cual “se condenara
en costas a la parte vencida en el proceso (...)”, sin consideracion a su intencion,
razonabilidad de su discusién en el conflicto juridico en litigio o su conducta en el
tramite procesal, sino el hecho de haber sido vencido en juicio, por manera que al
haber sido desfavorable la sentencia de primer grado a las codemandadas, lo

13 Se estudia la excepcién solo a favor de COLPENSIONES en virtud de la consulta, por haber sido oportunamente propuesta al contestar
la demanda, la cual se tuvo por contestada mediante auto de 09 de agosto de 2023 (archivo 19).
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atinente a derecho es que sean condenadas en costas, iterando, la Unica valoracion
a tener en cuenta en este aspecto, es las resultas del proceso, por lo que se

confirmara la sentencia de primer grado en este aspecto.

Agotada la competencia de la Sala en virtud de los recursos de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, conforme las motivaciones que
preceden, se adicionara en el punto anteriormente expuesto y se confirmara la

decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO del fallo de primer grado, en cuanto
a que las codemandadas PORVENIR y COLFONDOS deberan retornar los
rendimientos, gastos de administracién, las comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los porcentajes destinados a conformar
el Fondo de Garantia de Pension Minima debidamente indexados con cargo a sus
propias utilidades, por el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a cada una
de esas administradoras, por virtud del restablecimiento de las cosas a su estado
inicial, disponiéndose igualmente que, para el momento del cumplimiento de la
presente sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen, conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas, la sentencia de primera instancia, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DieapilaberidNoryen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

\. \q’p 4/-“ C‘-

%L“f”‘o« A A
| DS ALBERTO CORTES CORREDOR

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR FERNANDO PEREZ
SIERRA CONTRA COLPENSIONES, PROTECCION S.A., SKANDIA S.A. y
PORVENIR S.A. (Rad. 26 2022 0003 01)

Bogota D.C. doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)
AUTO

Se reconoce personeria adjetiva a la abogada YENNY PAOLA MEJIA RADA como
apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder conferido en
sustitucion por MARCELA PATRICIA CEBALLOS OSORIO, en su calidad de
abogada perteneciente a la UNION TEMPORAL DEFENSA PENSIONES.

Igualmente, se reconoce personeria adjetiva a la abogada SHARIK ALEJANDRA
MATEUS DIAZ como apoderada de SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., en los términos y
para los efectos del poder conferido en escritura publica No. 1281 como abogada
adscrita a la frma GODOY CORDOBA ABOGADOS S.A.S.

Dicapiloberdo Moryen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusién,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el articulo 13 numeral primero de la Ley
2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por SKANDIA, PORVENIR y COLPENSIONES,

1
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asi como el grado jurisdiccional de consulta en su favor de la sentencia proferida
por la Juez 26 Laboral del Circuito de Bogota el pasado 7 de octubre del 2023
(Audiencia virtual, archivo 36 expediente digital, récord: 50.43), en la que se

resolvio:

“PRIMERO. DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por el demandante
FERNANDO PEREZ SIERRA al régimen de ahorro individual con solidaridad,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDQO. CONDENAR al fondo de pensiones SKANDIA a transferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES los saldos obrantes de
la cuenta de ahorro individual del demandante, junto con sus rendimientos
financieros causados, asi como el porcentaje correspondiente a gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y de sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, lo anterior
debidamente indexado y con cargo a sus propios recursos, conforme lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. CONDENAR a los fondos de pensiones PROTECCION y PORVENIR
a transferir a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, los
dineros descontados de la cuenta de ahorro individual del demandante que
correspondian a gastos de administracion, primas de seguros previsionales de
invalidez y de sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, lo anterior debidamente indexado y con cargo a sus propios
recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y contabilice, para todos los
efectos pensionales, las semanas cotizadas por el demandante.

QUINTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

SEXTO. ABSOLVER a la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS de las pretensiones incoadas en su contra por parte de Skandia,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO. CONDENAR en costas de esta instancia a cargo de las demandadas
PORVENIR, PROTECCION Y SKANDIA y a favor del demandante, fijandose como
agencias en Derecho la suma de UN MILLON QUINIENTOS MIL PESOS
($1°500.000), correspondiéndole a cada una de las demandadas el 33.33% de la
condena impuesta.

OCTAVO. CONDENAR en costas de esta instancia a cargo de la demandada
SKANDIA y a favor de MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS, fijandose como
agencias en Derecho la suma de ochocientos mil pesos ($800.000).”

Frente a tal decisién las demandadas interpusieron recurso de la siguiente

manera:

SKANDIA' indica no estar de acuerdo con la orden de la devolucion de gastos de

administracion y seguros previsionales debidamente indexados, aduciendo el

I SKANDIA (Record: 52:40)
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Decreto 3925 del afio 2008, articulo séptimo, contempla cuales son esos rubros
que deben trasladarse y en esa normatividad, no se encuentran contemplados, los
referidos gastos de administracion, prima de seguros, y pues la indexacion referida

de modo que no deben ser trasladados hacia el régimen de prima media.

Gracias doctora, de manera muy respetuosa y atendiendo el fallo, que acaba de proferir y notificar a
las partes me permito interponer y sustentar parcialmente el recurso de apelacion, especialmente su
Sefioria lo referido a la orden impuesta a mi representada SKANDIA de trasladar gastos de
administracion prima de seguros y debidamente indexados rubros debidamente indexados.

Su Sefioria, teniendo en consideracion que, en el presente caso, como usted ya lo manifestd y lo
indico tanto en la parte considerativa como en la parte resolutiva de esta sentencia, se ha declarado
una ineficacia del traslado lados y en ese orden de ideas, al declararse dicha ineficacia, trae unos
efectos juridicos.

Dichos efectos es el traslado de unos rubros, unos conceptos, en efecto, debemos, en ese orden de
ideas, remitirnos a las normas que textualmente regulan la materia referente a los traslados de esos
recursos, encontrando que el Decreto 3925 del afio 2008, articulo séptimo, contempla cudles son
esos rubros que deben trasladarse y en esa normatividad, Sefioria no se encuentra contemplado, los
referidos gastos de administracion prima de seguros, y pues la indexacion referida al no estar
consagrado en dicha norma, dichos emolumentos considera la suscrita que no deben ser trasladados
hacia el régimen de prima media, y ello también porque guarda una relacion armonica con las
disposiciones de la Ley 100 de 93, articulo 20, que le da una destinacion especifica y concreta a
esos gastos de administracion, teniendo en cuenta lo anterior, sefiores magistrados considera la
suscrita que no es dable generar o trasladar los referidos gastos de administracion y las primas de
seguros previsionales.

Ahora bien, también es cierto que en el presente caso se ha presentado una demanda de un
llamamiento en garantia, y en ese orden de ideas atendiendo las posibles consecuencias o efectos
que les estan dando a este tipo de procesos, se condend como lo vemos a SKANDIA a generar sus
traslados, siendo en la practica que la aseguradora Mapfre, quien desde el 2016 hasta el afio 2018
tiene en su poder las referidas primas de seguros previsionales y aqui ya se esta condenando a mi
representada.

Y en orden de ideas su Seforia, presento recurso de apelacion frente a la decision de absolver y
declarar probadas las excepciones formuladas por la aseguradora Mapfre y en ese orden de ideas
seflores magistrados solicitd que se revoque dicha decision, teniendo en cuenta que al declararse
esta ineficacia se dejo sin piso alguno el contrato de seguros previsionales que también surgio a raiz
del contrato que nacid entre mi representada y la parte demandante, y eso es asi porque el articulo
1037 y en concordancia con el 1030 y el 1135 del Cédigo de Comercio, sefiala que cuando falta
alguno de los elementos esenciales del contrato de seguros, como es el interés asegurable, deja sin
efecto alguno este contrato y la misma norma sefala que debe la aseguradora, en este caso Mapfre,
restituir las sumas percibidas en este orden de ideas honorables magistrados, encontramos
disposiciones de orden legal que nos lleva una y otra vez de manera muy respetuosa y reiterada a
solicitar la prosperidad de esta demanda de Llamamiento en garantia.

Abhora bien, teniendo en cuenta lo anterior, sefioria también presentd mi recurso de apelacion frente
a la decision de indexar si eventualmente se confirman las 6rdenes referidas anteriormente, dado
que uno no fue solicitado en el escrito de la demanda, dos ya con la presente sentencia, si se esta
ordenando la devolucion de unos rendimientos, de esta manera, se estaria compensando la
depreciacion del poder adquisitivo de la moneda y en este orden de ideas no es dable generar una
doble sancion por un mismo hecho.

Encuentro que existen fundamentos de orden juridico que me llevan a revocar, si, en efecto, se
confirma la decision de los referidos gastos y las primas, la orden de la indexacion, que fue
condenada a mi representada en esa sentencia.

En ese orden de ideas queria presentar parcialmente los puntos que me llevan a presentar este
recurso de apelacion frente a la sentencia. Gracias Sefioria.
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En cuanto al llamamiento en garantia, expresa en virtud de la condena impuesta
la aseguradora MAPFRE es quien debe responder pues al declararse esta
ineficacia se dejo sin piso alguno el contrato de seguros previsionales que también
surgio a raiz del contrato que nacié entre su representada y la parte demandante,
y eso es asi porque el Codigo de Comercio, sefiala que cuando falta alguno de los
elementos esenciales del contrato de seguros, como es el interés asegurable, se
deja sin efecto alguno este contrato y la misma norma sefala que debe la

aseguradora, en este caso Mapfre, restituir las sumas percibidas.

En relacion con la indexacion manifiesta no ser procedente dado que no fue
solicitado en el escrito de demanda y si se esta ordenando la devolucion de unos
rendimientos, se estaria compensando la depreciaciéon del poder adquisitivo de la

moneda no siendo dable generar una doble sancién por un mismo hecho.

PORVENIR? sefiala si bien existe un presente jurisprudencial planteado por la

Honorable Corte Suprema, también esta corporacion ha informado que el mismo

2PORVENIR (Record: 57:03)

Gracias Sefioria respetuosamente, me permito presentar recurso de apelacion en contra de la
sentencia de instancia, requiriendo al honorable Tribunal Superior de la salud laboral se sirva a
revocar la presente decision en lo que corresponde a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion
del demandante al RAIS, asi como las condenas interpuestas en contra de mi representada conforme
a las siguientes consideraciones:

Pues debe decirse que si bien es claro que existe un presente jurisprudencial planteado por la
Honorable Corte Suprema, también esta corporacion ha informado que el mismo no se puede
aplicar de una forma homogénea a todos los procesos en donde se solicité la nulidad o ineficacia por
el incumplimiento del deber de informacion, en efecto, debe existir una similitud factica en cada
uno de los casos, situacion que para mi representada no se ha dado en el presente asunto, pues el
demandante realiz6 validamente su traslado sin presiones informado y de conformidad con la
normativa vigente para el afio 2003, su traslado horizontal ante mi representada y ahora bien con
independencia de la informacion que se le otorgd, el momento del traslado por parte de colmena, las
condiciones, caracteristicas, ventajas y desventajas del RAIS se encontraban establecidos en la Ley
100 de 1993, por lo que el demandante pudo validar en cualquier momento el contenido de la
informacion otorgada por parte de las AFP a lo largo de su vida laboral, de igual manera y como
todo consumidor financiero él debia actuar con mediana diligencia lo cual suponia por lo menos
obtener informacion suficiente sobre el acto juridico que esta adoptando y con mayor razon si los
datos relevantes que le permitian pensar las consecuencias de esta decision estaban claramente
determinados en normas legales de comiin conocimiento y Asi mismo pues se le entregd también
informacion relacionada en las varias asesorias que recibido de forma presencial por parte de los
asesores de las AFP.

En relacion con las condenas relacionadas ante mi representada se puede decir que no es pertinente
trasladar esas sumas ya que los gastos relacionados con la administracion de los aportes pues tenian
una finalidad establecida por la ley, la cual fue cumplida plenamente por parte de porvenir y pues
no resultaria 16gico condenar a mi representada a un gasto que lo Ginico que generd fue un beneficio
para el demandante por lo que se generaron una serie de rendimientos financieros con el paso del
tiempo, y de igual manera las sumas relacionadas con los seguros previsionales pues esas sumas lo
que se hizo fue cumplir una obligacion legal la cual fue remitir estos dineros en favor de las

4
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no se puede aplicar de una forma homogénea a todos los procesos en donde se
solicité la nulidad o ineficacia por el incumplimiento del deber de informacién, en
efecto, debe existir una similitud factica en cada uno de los casos, situacién que
para su representada no se ha dado en el presente asunto, pues el demandante
realizd validamente su traslado sin presiones informado y de conformidad con la
normativa vigente para el afno 2003 fecha de su traslado horizontal y con
independencia de la informacion que se le otorgd, al momento del traslado por
parte de colmena, las condiciones, caracteristicas, ventajas y desventajas del
RAIS se encontraban establecidas en la Ley 100 de 1993, por lo que el
demandante pudo validar en cualquier momento el contenido de la informacion
otorgada por parte de las AFP a lo largo de su vida laboral, de igual manera
sefala como todo consumidor financiero él debia actuar con mediana diligencia lo
cual suponia por lo menos obtener informacién suficiente sobre el acto juridico que
esta adoptando y con mayor razén si los datos relevantes que le permitian pensar
las consecuencias de esta decision estaban claramente determinados en normas
legales de comun conocimiento y Asi mismo pues se le entregé también

informacion relacionada en las varias asesorias.

entidades aseguradoras que aunque las polizas no sufrieron ningin amparo en ningan siniestro pues
los amparos siguieron vigentes durante el tiempo que estuvo vinculado ante Porvenir por lo que
tampoco resultaria pertinente una eventual devolucion de estos rubros que fue condenada a mi
representada, adicionalmente no hay ninguna razon de orden juridico para ordenar que la remision a
Colpensiones de las sumas aportadas con los destinos al Fondo de Garantia de pension minima se
haga con cargo a los propios recursos de la administradora demandada, pues no tiene sentido que se
permanezca en el fondo cuyo proposito no es la de beneficiar al afiliado si ello es asi no se
encuentra pues un motivo que justifique que esas sumas no estén en poder de la administradora,
pues sean remitidas a cargo de los propios recursos y pues ello equivaldria a una sancion
injustificada que no guarda ninguna correlacion con los efectos juridicos de la ineficacia ni mucho
menos con la restitucion que de ello puede derivarse, en efecto como lo profirio la sala de consulta y
servicio civil del consejo de estado 2022-0062 examino algunas decisiones de la sala laboral de la
corte suprema de justicia y pues se considerd que lo relevante es cerciorarse que en el régimen
pensional que se encuentre el cotizante, estén también sus aportes pensionales y en consecuencia si
aquel opta por un cambio de régimen lo propio ocurriria con los aportes sin excepcion alguna como
lo fue en este caso la condena en concreto.

Adicionalmente se le solicita a los honorables magistrados revocar la decision de instancia relativa a
la indexacion de los valores objeto de la condena interpuesta en contra de mi representada, en la
medida que pues se dispuso la devolucion de los rendimientos de capital que se encontraba en la
cuenta de ahorro individual, pues de la de la AFP vigente, pues teniendo en cuenta que parte de los
rendimientos que ostenta esta cuenta son gracias al trabajo profesional que realizd Porvenir durante
el tiempo que estuvo vinculado el demandante ante esta AFP y pues como lo ha venido sefialando el
Tribunal Superior de Cundinamarca, el Tribunal Superior de Cali, el Tribunal Superior de Medellin,
en sentencias tales como las 0182 y 019473 esta, determind que no era viable, pues condenar a la
indexacion toda vez que con el traslado de los rendimientos financieros se compensa la
depreciacion del poder adquisitivo de la moneda.

Es por todo lo anterior, su Sefioria, que respetuosamente dejo presentado mi recurso, muchas
gracias.
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En relacibn con las condenas relacionadas de trasladar los gastos de
administraciéon de los aportes indica estos tenian una finalidad establecida por la
ley, la cual fue cumplida plenamente por parte de porvenir y pues no resultaria
l6gico condenar a un gasto que lo Unico que generd fue un beneficio para el
demandante pues se generaron una serie de rendimientos financieros con el paso
del tiempo. De igual manera con las sumas relacionadas con los seguros se
cumplié una obligacion legal la cual fue remitir estos dineros en favor de las
entidades aseguradoras que aunque las pdlizas no sufrieron ningin amparo en
ningun siniestro pues los amparos siguieron vigentes durante el tiempo que estuvo
vinculado ante Porvenir, tampoco resultaria pertinente una eventual devolucion de
estos rubros, adicionalmente no hay ninguna razén de orden juridico para ordenar
que la remision a Colpensiones de las sumas aportadas con los destinos al Fondo
de Garantia de pensién minima se haga con cargo a los propios recursos de la
administradora demandada, pues no tiene sentido que se permanezca en el fondo

cuyo proposito no es la de benéeficiar al afiliado.

Adicionalmente solicita se revoque la sentencia en cuanto a la condena de la
indexacién en la medida que se dispuso la devolucion de los rendimientos de
capital que se encontraba en la cuenta de ahorro individual, teniendo en cuenta
que parte de los rendimientos que ostenta esta cuenta son gracias al trabajo
profesional que realizé Porvenir durante el tiempo que estuvo vinculado el
demandante ante esta AFP y como lo ha venido sefialando el Tribunal Superior de
Cundinamarca, el Tribunal Superior de Cali, el Tribunal Superior de Medellin, no
es viable condenar a la indexacion toda vez que con el traslado de los
rendimientos financieros se compensa la depreciacion del poder adquisitivo de la

moneda.

Finalmente COLPENSIONESS? sefiala que al momento de declarar la ineficacia del
traslado de régimen de la parte demandante, considerando la falta del deber de

3 COLPENSIONES (Record: 1:02:08)

Estando dentro de la oportunidad procesal, respetuosamente me permito interponer y suspenda
recurso de apelacion en los siguientes términos, en primer lugar he de manifestar que la sefiora juez
el momento de su decision de declarar la ineficacia del traslado de régimen de la parte demandante,
considerando esa falta del deber de informacion que tenia la AFP al momento de la suscripcion del
formulario de afiliacion paso por alto que para la fecha del traslado la realidad del momento, segun
la normatividad aplicable para la ley 100, Articulo 13 el literal B y E, Decreto 692 del 94 decreto
663 del 93, era que con la sola aceptacion espontanea, libre y expresa de un afiliado para trasladarse
de régimen, se manifestaba a través de la firma el formulario de afiliacion, lo cual en este asunto se
dio a plenitud, segtin se deriva del documento suscrito y registrado por la parte demandante.
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informacion que tenia la AFP al momento de la suscripcion del formulario de
afiliacion, se pasé por alto que para la fecha del traslado la realidad de la
normatividad aplicable era la ley 100 y con ella se constataba solamente la
aceptacion espontanea, libre y expresa un afiliado para trasladarse de régimen, lo
cual se concluia con la firma del formulario de afiliacién, situacion que se dio este
asunto se dio a plenitud segun se deriva del documento suscrito y registrado por la

parte demandante.

De igual manera indica no es razonable ni juridicamente valido imponer a las
administradoras obligaciones y soportes de informacion no previstos en el
ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de régimen, pues esta
exigencia desvirtua el principio de confianza legitima, teniendo en cuenta el
principio de legalidad y debido proceso, que no consiste solamente en las
posibilidades de defensa o en la oportunidad para interponer recursos, sino que
exige ademas como lo expresa el articulo 29 de la Constitucion Politica, el ajuste

de las normas preexistentes al acto que se juzga.

Aduce que, en caso de que se llegara a confirmar la decisién se mantenga la
condena impuestas a las AFP, en el entendido de que se deben reintegrar la
totalidad de las cotizaciones. Asimismo, solicita que se adicione la sentencia en
cuanto a que se condicione la orden dada a Colpensiones al previo cumplimiento
de las obligaciones, toda vez que Colpensiones no podra dar cumplimiento a la
sentencia hasta tanto la AFP no reintegre los recursos y actualice los datos de la
de la parte demandante en la respectiva base de datos.

De igual manera, no es razonable ni juridicamente valido y imponer a las administradoras,
obligaciones y soportes de informacion no previstos en el ordenamiento juridico vigente al
momento del traslado de régimen pues tal exigencia desvirtia el principio de confianza legitima,
teniendo en cuenta que el principio de legalidad del debido proceso, no consiste solamente en las
posibilidades de defensa o en la oportunidad para interponer recursos, sino que exige ademas, como
lo expresa el articulo 29 de la Constitucion Politica del ajuste a las normas preexistentes al acto, que
se juzga.

Con lo anterior dejo sustentado el recurso, reiterandole a los honorables magistrados, se revoque la
decision que se acaba de proferir y, en consecuencia, se absuelva a mi representada de cada una de
las pretensiones en su contra.

Ahora bien, en caso de que se llegara a confirmar la decision por parte del honorable tribunal, ruego
se mantenga la condena impuesta a la AFP, en el entendido que esta debe reintegrar la totalidad de
las cotizaciones que recibio.

Asimismo, les solicito a los honorables magistrados que se adicione la sentencia de la de la condena
impuesta a la entidad que represento con una obligacion de hacer a favor de la entidad, que se
condicione al previo cumplimiento de las obligaciones que se impongan a las AFP, toda vez que
toda vez que Colpensiones no podra dar cumplimiento a la sentencia hasta tanto no se reintegren los
recursos a mi representada y se actualice la informacion del demandante en la respectiva base de
datos. Muchas gracias, Sefioria.
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de subsanacion de la demanda
(paginas 32 y 33 Archivo 07 expediente digital) las cuales encuentran
fundamento en los hechos expuestos en el acapite respectivo (paginas 33 a
36 ibidem), aspirando principalmente se declare la ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, en consecuencia se condene a Colpensiones a registrar y
activar su afiliacién, y a SKANDIA a devolver todas las sumas de dinero que
figuren en la cuenta de ahorro individual tales como bonos, aportes, rendimientos,
comisiones, etc., condenas ultra y extra petita, costas y agencias en derecho del
presente proceso. Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus
pretensiones, por cuanto se declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional realizado por la actora al RAIS, ordenando a SAKNDIA S.A. a trasladar
a COLPENSIONES, los saldos obrantes de la cuenta de ahorro individual del
demandante, junto con sus rendimientos financieros causados, asi como el
porcentaje correspondiente a gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y de sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pensién minima, lo anterior debidamente indexado y con cargo a
sus propios recursos, y a PROTECCION y a PORVENIR los dineros descontados
de la cuenta de ahorro individual del demandante que correspondian a gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y de sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, lo anterior
debidamente indexado y con cargo a sus propios recursos. A Colpensiones, le
ordend reactivar la afiliacion en el Régimen de Prima Media sin solucion de
continuidad, y recibir los dineros que le fueren trasladados. Lo anterior tras
considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por la Corte
Suprema de Justicia, no se logré acreditar por PROTECCION antes COLMENA el
cumplimiento del deber de informacion que le incumbia para con el demandante al
momento del traslado, que le ayudara a tomar una decisiéon acertada sobre la

construccion de su derecho pensional.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo

previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
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pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afios para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecid
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afnos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefalados
en la sentencia C-789 de 20024,

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania del
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 29 de noviembre
de 1959 (pagina 57, archivo 07 expediente digital), por lo que la edad de 62 afios,
los cumplié el mismo dia y mes del afio 2021, procediendo a solicitar su traslado a
través de las peticiones elevadas ante PROTECCION el 7 de septiembre del 2021,
PORVENIR y SKANDIA el 11 de junio del 2021 y COLPENSIONES el 13 de junio
del 2021 (pags. 70 a 75, 92 a 97, 101 a 106 y 123 a 126), esto es, cuando se
encontraba a menos de 10 afios de cumplir la edad para adquirir el derecho
pensional y de otra parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994-, pues para esa data, segun
las probanzas incorporadas a los autos, contaba apenas con 145.86° semanas
cotizadas al sistema (Exp. Administrativo: archivo 13 Historia Laboral
Colpensiones), por lo que no se encontraba en la excepcién prevista en la
Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con prestacion
definida en cualquier tiempo.

4 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos
solo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) aiios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue
modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después
de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen
al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 aiios de servicio antes de la entrada
en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos seiialados en la sentencia C-789 de 2002

5

RESUMEN DE SEMANAS COTIZADAS POR EMPLEADOR

En el siguiente reporte encontrara el total de semanas cotizadas a través de cada uno de sus empleadores o de sus propias cotizaciones como trabajador
independiente, es decir, las que han sido cotizadas desde enero de 1967 a la fecha. Recuerde que la Historia Laboral representa su vida como trabajador,
la que usted ha construido mes a mes y afio a afio.

“1':;':,‘:{:;“:“’“ [2INombre o Razén Social [3]Desde [AHasta | [5]Ulimo Salario| [6]Semanas | [7lLic |[8]Sim | [9]Total
1002401683 MANUFACTURAS ELIOT L 29/09/1984 30/06/1985 $41.040 39,29 0,00 0,00 39,29
1004007977 RIVERA NORTE LTDA. 04/04/1588 01/04/1989 $99.630 51,86 0,00 0,00 51,86
1008229868 GESTIAUTO Y CIALTDA 09/09/1991 14/10/1991 £54.630 514 0,00 0,00 514
1006201021 SOC CAPIT AHORROS LI 18/06/1892 30/11/1892 $70.260 23N 0,00 0,00 2371
1006300015 SEGUROS BOLIVAR S.A 01/11/1992 28/02/1993 $81.510 17,14 0,00 429 12,86
1006145585 CENTRO DE CONVENC.BA 291121993 30/06/1994 $254.730 26,29 0,00 0,00 26,29

CENTRO DE GONVENCION 01/01/1895 31/01/1995 $0 0.00 0,00 0,00 0,00

860505390 GRANCOLOMBIANA DE LO 01/01/1995 31/01/1995 80 0,00 0,00 0,00 0,00

800164884 CENTRO DE CONVENCION 01/02/1895 30/04/1995 $0 0,00 0,00 0,00 0,00
[10] TOTAL SEMANAS

159,14
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Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende la
parte actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima
Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de
Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes
en el proceso, acaecio el 30 de junio de 1994 con fecha de efectividad a partir del
1° de julio de 1994 (paginas 34 y 36, archivo 19 expediente digital), por afiliacion
que hiciera inicialmente a COLMENA hoy PROTECCION, especificamente
conforme a la informacion consignada en el reporte SIAFP expedido por

ASOFONDOS vy el formulario de afiliacion suscrito con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié una decisién informada y que ésta fue verdaderamente
autébnoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le
reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion «libre y
voluntaria» contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que solo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL12136-2016, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefio:

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

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un _consentimiento _informado; en materia de seguridad social, el juez no puede
ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacion, en este caso, del
traslado de régimen, debe ser de transparencia mdxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima
media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademas el monto de la
pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se
realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la
declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdasicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de

su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que se le respete el
régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto, surge la perentoriedad de estudiar los
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elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se
produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propiasy.

En tal sentido, «es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc®, en los términos del articulo 1746 del
Cddigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita

regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):
«..)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un acto
Juridico en la legislacion civil, acudio al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fiterza de cosa juzgada, da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita
(subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro, de
los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello
segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer

las _cosas_al estado en _que se hallarian si_ no_hubiese existido el acto o _contrato_declarado
ineficaz, a_través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que debe
decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de
las partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio
las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se
entendia que habia, lo rompio tal providencia».

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacién en sentencia CSJ SL1948-
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

Asi, discurrio

% Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia del acto juridico
de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado, en la medida que
no se demostré un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su sentir, el
«acto no existio y no puede causar ningin tipo de consecuencia, incluso desfavorabley. En esa
linea, condeno a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la dafiliacion de (..) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados por
administracion, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con el art.
1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la
obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin
solucion de continuidad; esto es, «como si esa dafiliacion nunca hubiese existidoy.

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en
sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdacticas de la nulidad. Al respecto,
la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previo un camino especifico
para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea la forma en
que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien porque
falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan,
o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado

Jjamas» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion del derecho a la
afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [... ] la afiliacion respectiva quedard sin
efectoy.

Si esto es claro, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma de las nulidades
sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagro de qué forma el
acto de dafiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada (CSJ
SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditacién en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la

procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
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quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar
que al momento en que se efectia el traslado por cada afiliado, suministraron de
forma completa la informacién integra al mismo, tales como ponerle en
conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales,
verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho régimen,
el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el
derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima

media con prestacién definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacién de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacién de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por _ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefialando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccién del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el

profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
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relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la parte actora al
fondo accionado PROTECCION antes COLMENA.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20117, Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las

7 «Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen pensional que administra el
Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado
por el régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la
citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor una suficiente, completa y
clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales caracteristicas, como que
a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA
MEDIA”, en donde se sefiala una mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad
la pension en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL", es de $1.580.465, cdlculos que efectud el Fondo accionado, el 13 de agosto
de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas documentales que conducen a
la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion al interesado, amén de que cuando la demandante se
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia
una densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que
tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos
que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas dla demandante tiene mayores beneficios
permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro
individual con solidaridad que administran los Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2
anios para consolidar su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligacion que tienen los
Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008,
radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de manera grave si se plantea el
valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55
anos de edad, y que de todas maneras la posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de
entrada para quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la
pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mas afios de trabajo, redimible a los sesenta
y dos anios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios
que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de ahorro individual, sin
advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro programado con un monto posible y que en
ningun caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del
mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de valor cierto por todo el
tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes, pues se encontraba ya estructurada al
cumplimiento de los 55 arios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por cambio de régimen, y que
posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del
retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio economico, circunstancia
que no se le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que evidentemente al actor no
se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(.).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segin lo prescribe el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde
las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas e idoneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision

para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por
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sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de
mayo de 2019, destacando de la referida sentencia CSJ SL1452 de 3 de abril de

2019, los siguientes apartes:

«(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz
y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde
a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion, puesto que invertir
la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito,
cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(.)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre regimenes, es
una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su
ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la logica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision

ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo
48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes las anteriores
consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad del traslado que la demandante hizo del
Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en cuenta las cotizaciones

que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del
cual es beneficiario.
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(...).

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdactica abusiva la inversion
de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...) ».

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibié la informacién correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacion al accionante cuando efectud el transito entre
regimenes en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se evidencia en
el plenario que se le informd sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de

las ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por el demandante®, no acreditan de manera a alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limité a indicar que el asesor de
COLMENA le indic6 que lo mejor era vincularse a es AFP porque el RPM se iba a
acabar y por esa razén firmé el formulario sin coaccién alguna, pues debia

asegurar su pension.

Notese, de lo relatado por el demandante no es posible colegir de forma alguna
que haya confesado la recepcion de una informacion, clara, oportuna y certera y
muchos menos que la AFP COLMENA hoy PROTECCION, haya cumplido con su
obligacién de buen consejo.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara, comprensible
y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de abandonar el régimen de

prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras. No

8 Audiencia del 7 de octubre del 2023, récord 13:09
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obstante, esa administradora —PROTECCION antes COLMENA- no logré
demostrar, como era su deber, que suministré al convocante una informacion de

tales caracteristicas.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacién existe desde la
misma creacién de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejo sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende
de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que

pudieran tomar decisiones informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«l1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un deber
exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento de
diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 diseiio un sistema complejo de
proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos
regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de fondos
de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcion de
elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte sus
intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser objeto de
sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o
naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS
¥, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a
las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financieroy, aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del articulo 97,
la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercadoy.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
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mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a
los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacion econdmica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto
debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley les
permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio publico,
acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus
potenciales usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercadoy.

Ademas, ilustrd las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa que a las | C i) ind ¥ al del
1 adoini d de | deber de informacién
pensiones a dar
informacid:
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 ¥y 272 | [lustracidn de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del | ricsgos de cada uno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articule 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicién y la
Drisposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacion, no
menoscabo de derechos
laborales ¥ autonomia
personal — e e |
Deber de | Articulo 3.°, literal c} de la | Implica el analisis previo, calificado
informacidn, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
asesoria ¥y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormencores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un conscjo, Sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
R tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacién, Articulo 3.7 del Decreto 2071 | inmerso el derecho @ obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo ¥ doble | Circular Externa n.® 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se
demandante, la AFP COLMENA hoy PROTECCION estaba en la obligacién de

informar a su futuro afiliado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos

ve, ya para el afio 1994, cuando se produjo el traslado del aqui

y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no

ocurrio o, por lo menos, no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada COLMENA hoy
PROTECCION omitié6 en el momento del traslado de régimen (30 de junio de

1994, efectivo el 1° de julio de ese aio) el deber de informacién para con el
promotor del juicio, esto es relevandose de su obligacion de indicar las
consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al
régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo sefialado en
la sentencia SL12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del

régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo de

esta providencia.
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En la misma direccién se debe senalar, no tiene incidencia alguna que el
demandante no sea beneficiario del régimen de transiciéon o que no contara con 15
anos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacion con la informaciéon que se le debia suministrar
cuando se trasladd de régimen, al respecto se puede consultar la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia STL11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

Tampoco incide el hecho que la demandante hubiese efectuado traslados entre
AFP (pag. 36, Archivo 14 expediente digital historial vinculaciones SIAFF), en
tanto ello no conlleva a que se le haya dado la informacién oportuna y necesaria
para mantenerse en el RAIS, maxime si se tiene en cuenta que si bien se traté de
traslados los mismos fueron dentro del mismo régimen de ahorro individual, segun

se observa en el historial de vinculacién ibidem.

Frente al de traslado a diversas AFP memorense los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, entre otros, aquel con radicaciéon No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011 y mas recientemente la sentencia CSJ SL1055-2022
radicacion 87911 de 2 de marzo de 2022, dltima en la cual se indicé:

«Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere que
la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica su
voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudio expresamente a este
argumento, lo cierto es que destaco que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en el
periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no lo
hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de estas
discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la
persona conté con informacion suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos
u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se traslado entre fondos privados o no
retorno a prima media en las oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato
legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente
porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto
Juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la
voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de
Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que, conforme la
perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado que no
desvirtua el incumplimiento del deber de informacion y ademas ubica la discusion en
actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del traslado
inicial.

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la de
ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la persona
al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido debidamente
informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y permanencia en
el RAIS.
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Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la Sala de
Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario, en especial el
condensado en aquellas providenciasy.

Asi también se reiter6 en la sentencia CSJ SL2379-2022:

«De otra parte, hay que resaltar que los cambios de administradoras de pensiones y la
permanencia en el RAIS no contribuyen a esclarecer si la demandante conto con la debida

ilustracion_al momento de trasladarse al RAIS. De hecho, en sentencias CSJ SL5686-2021
y CSJ SL5688-2021, reiterada en la CSJ SL1055-2022, esta Sala explic que «argumentos
de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de estas discusiones esta
en determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la persona conto con
informacion suficiente para tomar esa decisiony.

En este sentido, se indico que «los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea
porque se traslado entre fondos privados o no retorno a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
Juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los
hechos u_omisiones que anteceden _al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse
como la nulidad» (Negrillas y subrayas de la Sala).

Bajo tal orientacion, en tratandose de la ineficacia del traslado, como ya se anoto,
no resulta relevante los traslados efectuados por el afiliado dentro del mismo

régimen.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de SKANDIA S.A. como actual administradora
de pensiones a la que se encuentra afiliado el actor del saldo existente en la
cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, asi como la activacion de
su afiliacion en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, de tal manera
se confirmara la decision de primer grado en este aspecto, como también el hecho
de que la citada AFP como PORVENIR y PROTECCION deberan devolver a
COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al Fondo de Garantia de pensién minima con cargo a sus propios
recursos y debidamente indexados.

Sin embargo, debe precisarse en este punto, ésta Sala de Decision adicionara el
fallo de primer grado, en cuanto a que las citadas AFP deben también devolver las
comisiones y se dispondra que, para el momento del cumplimiento de la
presente sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

Precisando a la recurrente SKANDIA y PORVENIR, frente a la orden aqui

impuesta de la devolucién de los gastos de administracion, primas de seguros
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previsionales y aportes al fondo de pensién de garantia minima, resulta que estos
surgen como consecuencia de la afiliacion, y en ese orden, al declararse la
ineficacia del traslado, resulta claro que dichos conceptos quedan sin fundamento,
pues lo que ocurre es que la situacion de afiliacion de la actora vuelve a su estado
inicial, es decir, es como si los mismos no se hubiesen generado, razén por la cual
es procedente la remision de la totalidad de los saldos que se encuentran en la
cuenta de ahorro individual del demandante a Colpensiones (actual administradora
del RPM), incluyendo las sumas de gastos de administracién, seguros
previsionales y aportes al fondo de pension de garantia minima. Asi fue
consignado en sentencia de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del 2020,
en la que cita la del 8 septiembre 2008, radicado 31989, donde se dijo:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no
es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no
tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender
por el retorno al estado original, al momento en que se formalizo el acto anulado, mediante
la restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de
valer el caracter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho
laboral ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del
contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracion, o que en materia
de seguridad social, en el laboral administrativo, segiin el mandato expreso del articulo 136
del C.C.A. el trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de
restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[.]

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo
1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de
producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el
sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho
pensional, obligaciones por las que sélo ha de responder a partir de cuando le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui
demandada.”

Igualmente, en la sentencia SL1421-2019, Radicacién N° 56174 del 10 de abril de

2019, se expuso:

«Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban, es decir, como
si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, (...) que el Fondo de Pensiones
y Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a
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colacion las sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018, donde se rememoro la CSJ
SL, 8 sep. 2008, rad. 31989 (...)».

Y en relacién a la orden de disponer el pago debidamente indexado de los
anteriores conceptos apelado igualmente por SKANDIA y PORVENIR, es
importante sefalar que para la calenda en la que se trasladen esos recursos,
habra transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor habra
perdido poder adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacién, ya que su
funcién consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda y la consecuente reduccién del patrimonio de quien accede a la
administracion de justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposicion
procede de forma oficiosa, sin que ello represente una condena adicional ni
vulnere la congruencia entre la demanda y la sentencia judicial como lo sostiene
SKANDIA en su apelacion, pues lo que se busca garantizar es el pago completo e

integro de la prestacién cuando el transcurso del tiempo la devalua.

Asi lo adoctriné recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL359 de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia

anotada, el érgano de cierre de esta jurisdiccion consideré:

«Es _cierto que dicho ajuste no_hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero también

lo es que, pese a ello, su imposicion oficiosa es perfectamente viable porque la indexacion

no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en relacion
con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo 1626
del Codigo Civil preceptiia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debey, esto es,
que la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el articulo
1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada en favor
del afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como unico
conducto para cumplir con los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago.
Por tal motivo, es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso
del tiempo devaluo el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya que
su funcion consiste unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia,
causada por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto
que no satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancion, ya que
lejos de castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor realy
(Negrillas de la Sala).

En punto a la indexacion de los gastos de administracion, en un caso similar al de
autos en el que se resolvié lo atinente a la ineficacia de traslado, el 6rgano de
cierre de esta jurisdiccion, en providencia SL 3207, Radicacion N° 83586 del 18 de
agosto de 2020, indicé:

«7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia
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Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES, los
aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos, incluyendo
también los valores correspondientes a gastos de administracion, los cuales segun se expuso
en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y
CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se le ordenard la
devolucion_de esos _dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a
COLPENSIONES y a favor del actor» (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Es de advertir a PORVENIR en punto de la apelacion, las decisiones proferidas
en similares asuntos por otras Salas de Decision de diferentes Tribunales o por
otros despachos judiciales no resultan aplicables, pues en sentir del érgano de
cierre de esta jurisdiccién, entre otras en sentencias STL 2416 de 2017 radicado
46128 y SL 4099 de 2019 radicado 59449, se advierte que el llamado precedente
horizontal hace referencia a decisiones tomadas por la misma sala de decision, en
cuanto estas sean consistentes y uniformes, de conformidad con lo previsto por el

articulo 228 de la Constitucion Politica.

Por otro lado, conviene precisar, en autos no tiene relevancia la financiacion del
sistema o que el convocante no hubiese retornado al régimen de prima media
antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con
sefialar en este punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a otro,
sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin
efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva
retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos los saldos
incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual del
demandante.

Advirtiendose en cuanto al principio de la sostenibilidad financiera, la Maxima
Corporacion ha expresado que las decisiones de declaratoria de ineficacia no
lesionan «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» (Sentencia
CSJ SL2877-2020).

En lo que ataie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES -
entidad a favor de quien se surte la consulta (pag. 7 Archivo 16 expediente digital)®

basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya mencionada

° Se tuvo por contestada la demanda mediante auto del 26 de octubre del 2022 (drchivo 20 expediente
digital).
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sentencia CSJ SL1689-2019, el reconocimiento de un estado juridico es
imprescriptible, y en ese orden, la declaracioén de ineficacia del traslado no esta
sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que, ademas, esta
intimamente relacionado con el derecho pensional, razon suficiente para declarar
no probada la excepcién de prescripcidon propuesta por, acogiendo ésta Sala el

criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Ahora, frente a la peticién realizada por SKANDIA de condenar a la llamada en
garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., en sentir de esta
Corporacion, en virtud de las pélizas suscritas, se advierte la aseguradora no esta
obligada a cubrir ninguna de las condenas, atendiendo que lo pretendido en autos
no es otra cosa que la declaratoria de ineficacia, por falta de consentimiento
informado de la afiliacion realizada por la demandante al régimen de ahorro
individual con solidaridad con el consecuente retorno al régimen de prima media
con prestacion definida y el traslado de las sumas recibidas por concepto aportes,

cotizaciones, bonos pensionales, adicionales, rendimientos financieros.

El anterior razonamiento encuentra sustento en lo previsto en el articulo 1080 de
la Ley 100 de 1993, que impone a las administradoras de fondos de pensiones el
deber de contratar seguros colectivos previsionales que concurran a la
financiacion de las pensiones de invalidez y sobrevivientes que deban
reconocerse a los afiliados del RAIS, lo cual implica que la garantia contratada
solo se activa cuando ocurre el reconocimiento de dichas prestaciones —invalidez
y sobrevivientes- y se requiere completar el capital respectivo para su pago al
beneficiario, aspectos no comprendidos en la discusion de autos, lo que desde
luego conlleva la absolucion de la aseguradora convocada al proceso. Se confirma

la decision.

Finalmente, frente a la peticion realizada por COLPENSIONES de condicionar el
cumplimiento de las 6rdenes impuestas en su contra al previo acatamiento de lo
dispuesto a cargo de las AFP demandadas, baste con indicar, la accién de
“recibir”, en un entendimiento légico y obvio no puede materializarse si no hay algo

que se entregue, siendo claro que sélo a partir del momento en que ingresen la

1 ARTICULO 108. SEGUROS DE PARTICIPACION. Los seguros que contraten las administradoras para efectuar los aportes
adicionales necesarios para financiar las pensiones de invalidez y sobrevivientes deberan ser colectivos y de participacion.

<Inciso modificado por el articulo 54 de la Ley 1328 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> El Gobierno Nacional determinaré la

forma y condiciones como las sociedades administradoras de Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
deberan contratar los seguros previsionales para el pago de las pensiones de invalidez y sobrevivencia.
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informacion y dineros que traslade la AFP al RPM, podra hacer las actualizaciones
respectivas dentro de la historia laboral, lo que hace innecesaria precision o

condicionamiento alguno en la parte resolutiva de la providencia.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se adicionara conforme a lo expuesto y

se confirmara la decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el fallo de primer grado en sus numerales SEGUNDO y
TERCERO, en cuanto a que las AFP SKANDIA, PROTECCION SA. y
PORVENIR S.A. deberan retornar ademas de lo ordenado por la Juez a quo las
comisiones debidamente indexadas y también se DISPONDRA que, para el
momento del cumplimiento de la presente sentencia, los referidos conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado de
primer grado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
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TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Dieapiloperio Nortyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

. \\. \-"n 4/—‘ C-’
GRS B "
LOS ALBERTO CORTES CORREDOR

GUSTAVO ALIRIO TUPAZPARRA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR JORGE ALBERTO
BOHORQUEZ CASTRO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- Y PROTECCION S.A. (RAD. 21 2023 00163 01).

Bogota D.C., doce (12) de diciembre dos mil veintitrés (2023)

AUTO
Se reconoce personeria adjetiva a la abogada CINDY JULIETH VILLA NAVARRO
como apoderado sustituto de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder
conferido en sustitucion por JAHNNIKI WEIMANNS SANCLEMENTE, en su calidad
de representante legal de la sociedad UNION TEMPORAL W&WLC UT

DicaptloberdMeormyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213

del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente,
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por la demandada COLPENSIONES, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, contra la sentencia proferida por la Juez 21
Laboral del Circuito de Bogota el pasado 27 de octubre del 2023 (archivo 18, récord:

26:12), en la que resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado
por el seiior JORGE ALBERTO BOHORQUEZ CASTRO al régimen de ahorro
individual el 13 de OCTUBRE de 1995, con fecha de efectividad del 1° de
NOVIEMBRE de esa anualidad, por intermedio de PROTECCION S.A.; en
consecuencia, declarar como afiliacion valida la del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES.
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SEGUNDO: CONDENAR a PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES
la totalidad de los dineros que recibio por motivo de la afiliacion por traslado de
régimen del demandante tales como aportes pensionales, cotizaciones, bonos
pensionales, incluyendo los rendimientos generados por estos y los dineros
destinados para la garantia de la pension minima; asi como los gastos de
administracion, las comisiones y lo pagado por seguro previsional, debidamente
indexados desde la afiliacion a ese fondo y hasta que se efectie su pago, los cuales
debe asumir con cargo a sus propios recursos y utilidades, sin deduccion alguna por
gastos de traslado, contenidos en la cuenta de ahorro individual del sefior JORGE
ALBERTO BOHORQUEZ CASTRO. Para ello se concede el término de un (1) mes
siguiente a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a activar la afiliacion del demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas tanto por
PROTECCION S.4. como por COLPENSIONES conforme a lo motivado.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS DE ESTA INSTANCIA a las demandadas y a
favor del demandante. Liquidense por Secretaria, incluyendo como agencias en
derecho la suma de $1.000.000 a cargo de PROTECCION S.A. y la suma de $200.000
a cargo de COLPENSIONES.

SEXTO: CONSULTAR esta decision con la Sala Laboral del H. Tribunal Superior
del Distrito de Bogotd D.C., en favor de COLPENSIONES, en caso de no ser apelada
oportunamente”.

Inconforme con la decisién, COLPENSIONES" present6 recurso de apelacion,

manifestando, el demandante realizé su traslado al régimen de ahorro individual de

! APODERADA DE COLPENSIONES (Record: 28:08) Gracias su sefioria, siendo esta la oportunidad
procesal pertinente de manera respetuosa, me permite interponer recurso de apelacion, ante el honorable
Tribunal Superior Sala Laboral de Bogoté para que se revoque en su totalidad la sentencia acabada de proferir,
pero es de tener en cuenta que el traslado se realizo el demandante al RAIS, se realiz6 de manera libre,
voluntaria, sin presiones indebidas y en cumplimiento a las solemnidades legales, respecto a la carga de la
prueba y al deber de informacion, pues en este caso en particular las mas afectada es Colpensiones, y esto en
cuanto a la sostenibilidad del sistema pensional maximo, cuando la afiliacion se dio para el afio 95, queriendo
decir esto, (inaudible) durante mas de 2 décadas a la fecha configurandose imposible probar dicha circunstancias
que rodearon la suscripcion del traslado, fecha para la cual no era obligatorio dejar un registro documental del
mismo que la Corte Suprema utiliza como aplicacion para el deber de informacion el Decreto 663 de 1993, pues
este deber solo se (inaudible) 1748 de 2014, y el decreto (inaudible) 2015, pues solo para el engaiioso traslado,
se tenia en cuenta, era el formulario de afiliacion para probar el consentimiento, para poder probar la afiliacion
de manera libre, voluntaria, sin presiones e informado con las leyes que surgieron entre el ailo 1993, y 2014 no
exigia nada diferente a ese documento de afiliacion donde cursaba, pues la (inaudible) de permanecer al régimen
de ahorro individual, siendo el caso del sefior demandante, el cual suscribio el formulario y realizo el traslado
para el afio 1995 y también (inaudible) presunta falta de informacion, se produce un efecto cierto y adverso
como la de perder el régimen de transicion pensional, se trata de una situacion del afiliado, pues una vez no
puede, trasladarse de régimen y (inaudible) con esa pensional en ese caso, del sefior demandante, como lo
expone en su escrito de demanda, encuentra en esta clase de accion la oportunidad ideal para obtener un
beneficio indebido al buscar ignorar las normas que regulan de forma clara, los términos y oportunidades, en
que debe surtirse la nulidad entre regimenes, siendo claro que, pues este Gltimo escenario no es el objeto de
proteccion y el alcance de (inaudible).

Por ultimo, y en caso de que los Honorables Magistrados, no se acojan a los argumentos expuestos por mi
representada y en consecuencia, la Sala confirme la providencia objeto de alzada, solicito respetuosamente se
condicione el cumplimiento de la sentencia por parte de Colpensiones previo a la devolucion de la totalidad de
las sumas obrantes en la Cuenta de Ahorro Individual del demandante, como son las cuotas abonadas al Fondo
de Garantia de pension minima, rendimientos, (inaudible) bonos pensionales, porcentajes destinados al pago de
seguros previsionales y gastos de administracion y los demas a los que hubo lugar previamente indexados por
el periodo en que permanecié afiliado el demandante al régimen de ahorro individual, toda vez que mi
representada no podra dar cumplimiento hasta tanto, pues la defensa reintegre los recursos.

En igual sentido solicitd, no sé condene en costas a mi representada, toda vez que no participd en el acto que se
presumen ineficaz y es un tercero al que se le causa un dafio injustificado por un contrato entre 2 partes ajenas
a Colpensiones. En ese sentido, dejo sustentado el recurso de alzada solicitando, una vez mas se absuelva a
Colpensiones de todas y cada una de las 6rdenes y condenas impartidas en su contra. Gracias.
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manera libre, voluntaria y en cumplimiento de las solemnidades legales. Respecto
a la carga de la prueba y el deber de informacion, explicd, la nacidn se ve afectada
en cuanto a la sostenibilidad del sistema de pensiones, maxime cuando la afiliacion
se dio para el ano de 1995, queriendo decir esto que han transcurrido
aproximadamente. 2 décadas, configurandose imposible probar las circunstancias
que rodearon la suscripcion del traslado, fecha para la cual no era obligatorio dejar
un registro documental, aunque el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema
utiliza como norma para aplicacion al deber de informacion el Decreto 663 de 1993,
sin embargo, este deber solo se materializd a través de la Ley 1748 y el Decreto
2071 al 2015, ya que los fondos privados cuentan exclusivamente con el
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion para probar el conocimiento
libre, voluntario e informado por cuanto las leyes que surgieron entre el afio 1993 y
2014 no exigian nada diferente al documento de afiliacién donde costaba la voluntad
de pertenecer al régimen de ahorro individual, siendo el caso del demandante, quien
suscribio el formulario y realizé el respectivo traslado para 1995 con la AFP
PROTECCION.

Por otra parte, solicité condicionar el cumplimiento de la sentencia, previo a la
devolucion de la totalidad de la suma asegurada en la cuenta de ahorro individual
del demandante, como son las cuotas abonadas al fondo de garantia de pension
minima, rendimientos, bonos pensionales, porcentajes destinados al pago de
seguros previsionales y gastos de administracion y los demas a los que hubo lugar,
debidamente indexados por el periodo en que permanecio afiliada a estos fondos el
demandante, toda vez que la entidad no podra dar cumplimiento hasta tanto, no

sean reintegrados los recursos. Asimismo, pidid no se condene en costas.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (paginas 13 y 14, archivo
«01DemandaAnexos.pdf»), las cuales encuentran fundamento en los hechos
expuestos en el acapite respectivo (paginas 7 a 13, ibidem), aspirando se
declare la nulidad de la afiliacién efectuada al RAIS, en consecuencia se ordene a
la AFP PROTECCION proceda a trasladar al RPM la totalidad de los recursos de la
cuenta de ahorro individual, rendimientos y demas dineros o bonos a su favor,
igualmente se ordene a Colpensiones a recibirlo como afiliado en el RPM recibiendo

los aportes y los rendimientos a que hubiere lugar, derechos ultra y extra petita,
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costas del proceso y agencias en derecho. Obteniendo sentencia de primera
instancia favorable a sus pretensiones, por cuanto se declaré la ineficacia del
traslado de régimen pensional efectuado al régimen de ahorro individual el 13 de
octubre de 1995, con fecha de efectividad el 01 de noviembre de la misma
anualidad, por intermedio de PROTECCION S.A. en consecuencia, declar6 como
afiliacion valida la del régimen de prima media con prestacion definida, administrado
por COLPENSIONES, se condené a PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES, dentro del término de un (1) mes, la totalidad de los dineros que
recibio por motivo de la afiliacion por traslado de régimen tales como aportes
pensionales, cotizaciones, bonos pensionales, incluyendo los rendimientos
generados por estos y los dineros destinados para la garantia de la pensién minima;
asi como los gastos de administracion, las comisiones y lo pagado por seguro
previsional, debidamente indexados desde la afiliacion a ese fondo y hasta que se
efectle su pago, los cuales debe asumir con cargo a sus propios recursos y
utilidades, sin deduccién alguna por gastos de traslado, contenidos en la cuenta de
ahorro individual del sefior JORGE ALBERTO BOHORQUEZ CASTRO, se conden6
a COLPENSIONES a activar la afiliacion del demandante en el régimen de prima
media con prestacion definida y a actualizar la historia laboral y se condend en

costas a las codemandadas y a favor del demandante.

Lo anterior tras considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida
por la Corte Suprema de Justicia, la demandada PROTECCION no logré acreditar
el cumplimiento del deber de informacion que le incumbia con el demandante al
momento del traslado, precisando, ni tan siquiera le explico las consecuencias de
su traslado, sin que tampoco se haya obtenido confesion alguna por parte del

demandante en su interrogatorio de parte.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes pensionales
puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios
para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecié la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789
de 20022,

2 En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos
solo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) aiios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fite
modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después
de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) aiios o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al
margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 aiios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania del
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 15 de agosto de
1958 (pag. 161, archivo 01), por lo que la edad de 62 afios los cumplié el mismo dia
y mes del afo 2020, procediendo a solicitar su traslado mediante la peticion elevada
ante COLPENSIONES 6 de marzo del 2023 y ante PROTECCION el 3 de abril del
2023 (pags. 133 a 139, archivo 01), esto es, cuando ya habia cumplido la edad
requerida para adquirir el derecho pensional -tenia 64 afos-; de otra parte, se tiene,
el actor no contaba con 15 afos de servicios para a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 -1° de abril de 1994, pues para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos, habia cotizado al sistema 529.71 semanas (Historia
Laboral valida para bono pensional, pagina 44, archivo 09)%, por lo que no se
encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar

al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende
el demandante a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima
Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de
Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes
en el proceso, acaecié el 13 de octubre de 1995 con fecha de efectividad a partir
del 1° de noviembre de 1995 (pagina 41, archivo 09 y pagina 3 archivo 17), por
afiliacién que hiciera a PROTECCION, especificamente conforme a la informacion
consignada en el reporte SIAFP y en el formulario de afiliacion suscrito con esa
AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existido una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autéonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal

informacién debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe

SUBTOTALES
HISTORIA HASTA 31/03/1994 HISTORIA TOTAL

hitps/Aww.bonospensionales.govco/BonosPensionales/jsp/Principal jsp

1e/23, 18:50 Resumen Historia Laboral

3708 || 529.71 o 0.00 0 0.00 4279 || 61129 0 0.00 0 0.00

TOTALES : LABORADOS-LICENCIAS- TOTALES : LABORADOS-LICENCIAS-
SIMULTANEOS SIMULTANEOS

3708 529.71 ‘ 4279 611.29
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conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le

reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacién
de cierre de esta jurisdiccién, ha entendido que la expresion «libre y voluntaria»
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que soélo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefio:

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

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad social, el juez no puede
ignorar que, por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacion, en este caso,
del traslado de régimen, debe ser de transparencia mdaxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima
media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademdas el monto de
la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que
alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y
obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no
siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es
de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que se le respete
el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto, surge la perentoriedad de estudiar
los elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado
se produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias».

En tal sentido, «es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez» (CSJ SL1688-2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc®, en los términos del articulo 1746 del Codigo
Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita regule los

efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (CSJ SL2877-2020):

* Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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«(..)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un
acto juridico en la legislacion civil, acudio al aludido precepto relativo a las consecuencias
de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion
establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita
(subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro,
de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomdandose
en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo
ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segiin la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer
las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que debe
decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una
de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el
vinculo que se entendia que habia, lo rompio tal providenciay.

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacién en sentencia CSJ SL1948-
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacién debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a

Sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurrio:

«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia del acto
Juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado, en la medida
que no se demostro un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fierza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su sentir,
el «acto no existio y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso desfavorabley. En
esa linea, condenoé a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados
por administracion, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con
el art. 1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientosy, e impuso a Colpensiones
la obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora,
sin solucion de continuidad, esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existido.

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en
sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al respecto,
la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previé un camino
especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea
la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general),
bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios
que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo
vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio

Juridico no se ha celebrado jamas» (SC3201-2018). ]



EXP. 21 2023 00163 01 JORGE ALBERTO BOHORQUEZ CASTRO CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- Y PROTECCION S.A.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion del derecho a la
afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [ ... ] la afiliacion respectiva quedara
sin efectoy.

Si esto es claro, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma de las nulidades
sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagro de qué forma
el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada (CSJ
SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacién como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razon
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala de
Casacioén Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba quedando
ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al
momento en que se efectla el traslado por cada afiliado, suministraron de forma
completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de
obtener el reconocimiento de la pensién en dicho régimen, el manejo de los recursos
en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima
media con prestacion definida para adquirir el derecho pensional, entre otros
aspectos que diferencian los regimenes pensionales. De igual forma se debe
acreditar el suministro de la informacion suficiente relacionada con las implicaciones
que conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de transicion y los
términos legales para el retorno al de prima media con prestacién definida entre

otros.

Asi las cosas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la informacion
a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de la carga
dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha informacién
surge desde la misma creacién de las AFP, la cual aunado a ello, tiene a su cargo
el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar al
interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.
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Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como
son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe
presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en
materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacién, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafo no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decisidén que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del demandante al fondo
accionado PROTECCION.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacién Laboral, expuesto
entre otras en las sentencias con Radicacién No. 33083 del 22 de noviembre de
20115, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las sentencias CSJ

’ «Ademds, debe la Corte destacar que no fie objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen pensional que administra el
Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por
el régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la citada
normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor una suficiente, completa y
clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo seiiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUT. IERREZ no tuvo tales caracteristicas, como que a
Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA
MEDIA”, en donde se sefiala una mesada pensional de $900.000, a los 60 aiios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la
pension en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL?”, es de $1.580.465, cdlculos que efectud el Fondo accionado, el 13 de agosto de
2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas documentales que conducen a
la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion al interesado, amén de que cuando el demandante se trasladé
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 ajios de edad y tenia una densidad
de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, seguin su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenia una expectativa
legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus
reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores beneficios permaneciendo
en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro individual con
solidaridad que administran los Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 aiios para consolidar
su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligacion que tienen los Fondos
de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y
31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de manera grave si se plantea el
valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55
aiios de edad, y que de todas maneras la posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de
entrada para quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la
pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mdas aiios de trabajo, redimible a los sesenta y
dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres aiios que
le faltaban para llegar a esa edad.
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SL1421-2019, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1689-2019, destacando de la referida
sentencia CSJ SL1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura 'y simple entre una pension de prima media y una de ahorro individual, sin advertir
que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningiin
caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado
fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media que ya estaba
causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de valor cierto por todo el tiempo
que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aiios antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los
55 anos de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decisién que Ilevé al actor a optar por cambio de régimen, y que
posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los sesenta aiios, el camino que le ofrecen es el del
retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio economico, circunstancia que
no se le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que evidentemente al actor no
se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

()

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segiin lo prescribe el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde
las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas e idoneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

<Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse
en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses piiblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como
del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes las anteriores
consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del
Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenarda al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en cuenta las cotizaciones que
este realizé a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es
beneficiario».
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«(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacion veraz y
suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde a
ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion, puesto que invertir la
carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropésito,
cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(..)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre regimenes, es
una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio
debe ser de tal diligencia, que permita comprender la logica, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision

(..)

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion
contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacion
(art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica abusiva la inversion de la carga de
la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)».

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibio la informacion correspondiente, y en esa direccidn, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita
el suministro de informacién al accionante cuando efectué el transito entre
regimenes en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se evidencia en
el plenario que se le informd sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las

ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por el actor (Audiencia 24 de octubre del 2023, record: 14:13 Archivo 13)
no acreditan de manera alguna que conociera las implicaciones de su traslado de
régimen pues se limitd a indicar que para el afo 1997, cuando se afilié a
PROTECCION no le dieron informacién alguna ya que un asesor le dijo que el
extinto ISS se acabaria y que perderia el dinero, teniendo que suscribir Unicamente
el formulario, sin que le brindaran informacion frente a las implicaciones, que si bien,
fue de manera voluntaria se produjo por el miedo de perder los aportes, es decir, no
confesd que se le haya informado de las caracteristicas, ventajas y desventajas del
RAIS.

Conforme tal medio de prueba, y como ya se advirtio, el demandante no contaba
con una ilustracion suficiente, clara y comprensible que le permitiera conocer las

implicaciones de su traslado, olvidando PROTECCION ponerle de presente
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aspectos tan importantes como el requisito para acceder al derecho pensional en
ese régimen, las modalidades de pensién y los factores a tener en cuenta para
calcular el monto de la mesada pensional, los que de conocerlos, pudieron haber

incidido en la decision tomada.

A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacion de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a
PROTECCION (Pé&gina 3, archivo 17) este no constituye en manera alguna medio
probatorio que permita inferir que al accionante se le proporcioné la informacion
adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal
como se dej6 suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados
por la AFP demandada (sentencias CSJ SL12136-2014 y CSJ SL1689-2019) y, en
todo caso, tal documento no constituye un medio de prueba ad substantiam actus,
pues la afiliacion y el deber de informacién que acarrea consigo dicho acto juridico
es susceptible de ser verificado a través de otros medios de conviccidon, que se

advierten ausentes en el plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
PROTECCION, proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de abandonar
el régimen de prima media con prestacién definida y sus posibles consecuencias
futuras. No obstante, esa administradora no logré demostrar, como era su deber,
que suministrd al convocante una informacion de tales caracteristicas, porque, aun
cuando en la contestacion de la demanda afirmd que proporcioné la adecuada y
completa ilustracion al demandante al momento de trasladarse, el medio de
conviccién en que soportd su defensa fue el formulario de afiliacion al que se hizo
mencion, porque alli se deja constancia expresa en el sentido de su decision de

vincularse a esa AFP de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la misma
creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejo sentado de manera precedente,
ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la implementacion del
Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende de los fondos
privados se establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones

informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia CSJ SL1688-2019 reiterada en la CSJ SL3708-2021
y CSJ SL3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:
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«l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un
deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento
de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 diseiio un sistema
complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia,
coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades
administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcion
de elegir «libre y voluntariamentey aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte
sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser
objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas
Juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el
RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio,
sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financieroy, aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del articulo
97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen,
de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las
mejores opciones del mercadoy.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado
elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar
a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios,
sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacion economica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto
debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley
les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a
conocer a sus potenciales usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadoy.

Ademas, ilustro las diferentes etapas del deber de informacion, asi:
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Etapa Nc que obl a las | C id ind ¥ ak del
lat dmini; d de | deber de informacién
pensiones " dar
informacién
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracién de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥y

Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada une de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
medificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicién y la
Disposiciones eventual peérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales

derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos

laborales ¥ autonomia

personal P ——
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢} de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 y global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de

que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacion al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
R - tanto, lo que podria perjudicarle !
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo  anterior, lleva
informacién, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.® 016 de | ambos regimenes pensionales.

asesoria. 2016

Como se ve, ya para el afo 1995, cuando se produjo el traslado del aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacion de informar a su futuro afiliado sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no se

acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada PROTECCION,

omitié en el momento del traslado de régimen (13 de octubre de 1995 , efectivo

el 1° de noviembre de ese afo), el deber de informacién para con el promotor del
juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es, relevandose de su
obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los
términos para retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al
tenor de lo sefialado en la sentencia CSJ SL12136-2014, ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se

ha venido sefialando a lo largo de esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que el actor no sea beneficiario del
régimen de transicién o que no contara con 15 afios de servicios antes de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen relacion con
la informacion que se le debia suministrar cuando se traslado de régimen. Al
respecto se puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de Justicia STL
11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en consecuencia
el traslado, por parte de PROTECCION S.A. como actual administradora de
pensiones a la que se encuentra afiliado el actor del saldo existente en la cuenta de

ahorro individual junto con sus rendimientos, gastos de administracién, comisiones,
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las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia®, los porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pensién Minima y los valores
utilizados en seguros previsionales debidamente indexados con cargo a sus propias
utilidades’, como también la activacion de su afiliacién en el régimen de prima media
con prestacion definida, de tal manera se confirmara la decisién de primer grado en

este aspecto.

Lo anterior, teniendo en cuenta que asi lo ha considerado el érgano de cierre de

esta jurisdiccion en sentencia SL-2877 de 2020 en la cual sostuvo:

()

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 Porvenir S.4. 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 Codigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas

de administracion y comisiones.”

En la misma direccion, se dispondra que, para el momento del cumplimiento de la
presente sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

Ahora con relacién a la orden de disponer el pago debidamente indexado de los
anteriores conceptos, es importante sefialar que para la calenda en la que se
trasladen esos recursos, habra transcurrido un tiempo considerable durante el cual
dicho valor habra perdido poder adquisitivo, de alli que sea procedente su
indexacion, ya que su funcion consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda y la consecuente reduccién del patrimonio de quien accede
a la administracion de justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposiciéon
procede de forma oficiosa, sin que ello represente una condena adicional ni vulnere
la congruencia entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se busca
garantizar es el pago completo e integro de la prestacion cuando el transcurso del

tiempo la devalua.

Asi lo adoctrind recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL359 de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia anotada,

el érgano de cierre de esta jurisdiccion considero:

® Ver al respecto las sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021.
7 Conforme lo seiala la SL2209-2021 y SL2207-2021
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«Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero también
lo es que, pese a ello, su_imposicion oficiosa es perfectamente viable porque la indexaciéon

no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en relacion
con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo 1626 del
Codigo Civil preceptia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debey, esto es, que
la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646
ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada en favor del
afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como unico conducto para
cumplir con los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo,
es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso del tiempo devaluo
el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya que su
funcion consiste unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada
por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto que no
satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancion, ya que lejos de
castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor realy (Negrillas

de la Sala).

En punto a la indexacién, en un caso similar al de autos en el que se resolvié lo
atinente a la ineficacia de traslado, el érgano de cierre de esta jurisdiccion, en
providencia SL 3207, Radicacion No. 83586 del 18 de agosto de 2020, indico:

«7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia.

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES, los
aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos, incluyendo
también los valores correspondientes a gastos de administracion, los cuales segun se expuso
en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ
SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se le ordenard la devolucion de
esos dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES y a
favor del actor» (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Por otro lado, conviene precisar, en autos no tiene relevancia la financiaciéon del
sistema o que el convocante no hubiese retornado al régimen de prima media antes
de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con sefalar
en este punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a otro, sino que
se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos
la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva retornar al
régimen de prima media con prestaciéon definida, todos los saldos incluyendo

rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual del demandante.

Advirtiéndose en cuanto al principio de la sostenibilidad financiera apelado por
Colpensiones, la Maxima Corporacién ha expresado que las decisiones de
declaratoria de ineficacia no lesionan «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» (Sentencia CSJ SL2877-2020).
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En lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES?
(paginas 24 y 25 Archivo 06), entidad ésta ultima a favor de quien se surte la
consulta, basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya mencionada
sentencia CSJ SL1689-2019, el reconocimiento de un estado juridico es
imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado no esta
sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas esta
intimamente relacionado con el derecho pensional, razén suficiente para declarar
no probada la excepcion de prescripcion propuesta por la encartada, acogiendo ésta

Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Frente a la peticion realizada por COLPENSIONES de condicionar el cumplimiento
de las 6rdenes impuestas en su contra al previo acatamiento de lo dispuesto a cargo
de las AFP demandadas, baste con indicar, la accién de “recibir’, en un
entendimiento légico y obvio no puede materializarse si no hay algo que se
entregue, siendo claro que solo a partir del momento en que ingresen la informacion
y dineros que traslade la AFP al RPM, podra hacer las actualizaciones respectivas
dentro de la historia laboral, lo que hace innecesaria precisién o condicionamiento

alguno en la parte resolutiva de la providencia.

Finalmente, respecto de las costas procesales objeto de apelacion por parte de
COLPENSIONES, téngase en cuenta que el legislador nacional ha acogido el
criterio objetivo, en virtud del cual, las costas corren siempre a cargo de la parte
vencida en juicio, por asi disponerlo el numeral 1° del articulo 392 del C.P.C, ahora
articulo 365 C.G.P., el cual contiene el principio general, segun el cual “se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)”, sin consideracion a su
intencion, razonabilidad de su discusién en el conflicto juridico en litigio o su
conducta en el tramite procesal, sino el hecho de haber sido vencido en juicio, por
manera que al haber sido desfavorable la sentencia de primer grado a esta
demandada, lo atinente a derecho es que sea condenada en costas, iterando la
Unica valoracion a tener en cuenta en este aspecto, es las resultas del proceso, por
lo que se confirma la sentencia de primer grado en cuanto a que se condena el

pago de las mismas a cargo de esta demandada.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se adicionara conforme a lo expuesto y

se confirmara la decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

8 Se tuvo por contestada la demanda en auto del 24 de septiembre de 2023 «Archivo 10».



EXP. 21 2023 00163 01 JORGE ALBERTO BOHORQUEZ CASTRO CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- Y PROTECCION S.A.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia de primer grado en
el sentido de DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los conceptos objeto de devolucion deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado de
primer grado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Dieapifapertd Mo

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

\.\—-—.\V‘L—

ey A A N
CRRLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

GUSTAVO ALIRIO TUPAZPARRA
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR JUAN GABRIEL
VILLALOBOS GIRALDO CONTRA LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP- (RAD. 16 2021 00176 01).

Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)
AUTO

Se reconoce personeria adjetiva a la abogada SIRENA ESTEFANIA ROSERO
RIVERA, como apoderado de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP, en los términos y para los efectos del poder
conferido en la escritura No. 167, como abogada adscrita a la sociedad EUNOMIA
ABOGADOS S.A.S

Dieapilaberto Moryen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decisién, con fundamento en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213

del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente:

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora, contra la sentencia proferida por el Juez
16 Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 24 de julio del 2023 (Audiencia virtual
archivo 16, expediente digital, récord 1:15:35), en la que se resolvio:
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“PRIMERO: ABSOLVER a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL — UGPP- de todas y cada una de las pretensiones que
fueron incoadas en su contra por el demandante serior JUAN GABRIEL
VILLALOBOS GIRALDO, identificado con cédula de ciudadania numero
14.878.718.

SEGUNDQO: ACOGER la excepcion de inexistencia de la obligacion alegada por la
demandada, y por el resultado de la litis se obtiene el juzgado pronunciamiento
sobre las demds excepciones.

TERCERO: Se CONDENA EN COSTAS de la instancia a la parte demandante,
practiquese la liquidacion por secretaria incluyendo el monto de Trescientos
Cincuenta Mil Pesos ($350.000) moneda corriente, como valor de las agencias en
derecho.”

Inconforme con la decisién el apoderado judicial de la parte actora, la apeld
sefialando’, las pruebas documentales y los antecedentes jurisprudenciales dan fe
que lo solicitado en la presente demanda denota su viabilidad juridica, generando
un reto para quienes fueron trasladados el 26 de junio de 2003 a las Empresas
Sociales del Estado extinguidas del ISS, despojando de la Convencién Colectiva a

! Recurso Demandante (récord 1:16:33, archivo 16): “Su Sefioria como apoderado del sefior Juan Gabriel
Villalobos Giraldo, presento recurso de apelacion contra la sentencia dictada en la presente proceso,
sustentado en los siguientes términos, los hechos, las pruebas documentales y los antecedentes
Jjurisprudenciales dan fe que lo solicitado en la presente demanda denota su viabilidad juridica, como cuando
presenté los alegatos de conclusion se dijo claramente que se abre paso de esta forma una via cierta para que
los procesos pendientes de fallo en la Sala Laboral de la Corte tengan iguales resultados y se genera un
nuevo reto juridico para quienes fueron trasladados en junio 26 de 2003 a las Empresas Sociales del Estado
extinguidas del 1SS, despojandolos de la Convencion Colectiva a las que tenia derecho como trabajador
oficial del ISS, precisamente Juan Gabriel Villalobos, cuando sale del Seguro Social que fue la ultima
entidad estatal em que laboro, era trabajador oficial. Por ende, esa connotacion bajo el marco, el principio
de favorabilidad se le debe respetar al seiior, maxime que el articulo 101 de acumulacion de tiempo de
servicios dice que los servicios prestados sucesivos o alternativamente en las demas entidades de derecho
publico, podra acumularse para el computo del tiempo requerido para poder tener derecho a la pension de
Jubilacion y el monto correspondiente se distribuird en proporcion al tiempo laborado en cada una de tales
entidades.

En ese caso, la cuantia de la pension sera del 75% del promedio percibido en el ultimo ario de servicios por
concepto de todos los factores de remuneracion que constituyen salario. Como lo expresé el ultimo momento
de labor y practicamente la esencia, carta de navegacion de la presente demanda es la Convencion Colectiva
de trabajadores del Seguro Social 2001-2004, suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL y el
sefior Juan Gabriel Villalobos oficiaba como trabajador oficial precisamente cuando culmind, sus ultimos
aios, cierto como trabajador de la institucion que brinda esta prestacion economica y la llamada pension de
Jubilacion. En estos términos, su Serioria, fundamento, el recurso de apelacion y haré extensiva, en detalle
contra los argumentos esbozados, en el cual se esta diciendo un 100% de los 20 aiios como trabajador
oficial, en el cual como abogado he estado representando a muchos ex trabajadores del seguro social que
han sido empleados publicos y el final de su época laboral fueron trabajadores oficiales y ya se les pago su
pension de jubilacion.

En estos términos, presento, reitero el recurso de apelacion solicitando a los Honorables Magistrados de la
Sala Laboral del Tribunal Superior, despachar favorablemente la sentencia de segunda instancia en la
totalidad de las pretensiones de la demanda a que tiene derecho el sefior Juan Gabriel Villalobos Girona.”.
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quienes tenian derecho como trabajadores oficiales del ISS, precisamente, el
sefior Juan Gabriel Villalobos, cuando salié del Seguro Social que fue la ultima
entidad estatal en que laboro, era trabajador oficial. Por ende, esa connotacion
bajo el marco del principio de favorabilidad se le debe respetar, maxime, que el
articulo 101 de acumulacion de tiempo de servicios dice que los servicios
prestados sucesivos o alternativamente en las demas entidades de derecho
publico, podran acumularse para el computo del tiempo requerido para tener
derecho a la pensién de jubilacién y el monto correspondiente se distribuira en
proporcion al tiempo laborado en cada una de tales entidades.

En este caso, relatd, la cuantia de la pensién sera del 75% del promedio percibido
en el ultimo afio de servicios por concepto de todos los factores de remuneracion
que constituyen salario, ajustandose al contenido de la Convencién Colectiva de
trabajadores del Seguro Social con vigencia 2001-2004, suscrita entre el ISS y
SINTRASEGURIDAD SOCIAL.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante JUAN GABRIEL VILLALOBOS
GIRALDO en este ordinario, las pretensiones relacionadas en las paginas 7 a
8, Archivo 1 expediente digital, las cuales encuentran sustento factico en los

hechos narrados a paginas 5 a 7 (ibidem) solicitando:

1 El sefior JUAN GABRIEL VILLALOBOS GIRALDO como ex trabajador oficial
del ISS, es beneficiario de la Convencién Colectiva de Trabajadores del ISS
suscrita entre el ISS y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la
Seguridad Social, (Anexa a la presente) cuya vigencia de conformidad al
articulo 2 de la misma, iba a tres afios contados a partir del primero de
noviembre del 2001 hasta el 31 de octubre del 2004. Salvo los articulos que
en la presente Convencién se les haya fijado una vigencia diferente, como
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es el derecho convencional objeto de la presente demanda, Pensién de
Jubilacién citado en su articulo 98, el cual exige la edad de 55 afios de edad
para su género y 20 afos de servicio como trabajador oficial, continuo o
discontinuo al ISS.

Como consecuencia de lo anterior se condene a la UGPP Unidad de Gestién
Pensional y Para fiscal a pagar al promotor de la demanda lo siguiente:

1.1. La PENSION DE JUBILACION, que se tiene derecho de conformidad con la
Convencién Colectiva para ese efecto, a partir del dia siguiente al
cumplimiento de los dos requisitos y ello se configuré el dia 13 de
septiembre del 2013, por lo anterior se le debe aplicar el Articulo 101 de la
Convencion Colectiva de Trabajadores del ISS, el cual anuncia que los
servicios prestados sucesiva o alternativamente en las demas entidades de
derecho publico, podra acumularse para el computo del tiempo requerido
para poder tener derecho a la Pension de Jubilacién y la cuantia de la
Pension serd del 75% del promedio de lo percibido en el Ultimo afio de
servicios por concepto de todos los factores de remuneracién que constituyen
salario de conformidad al promedio mensual, que se encuentran en el CETIL
a folios 50 al 54 de la demanda, generando una Primera Mesada Pensional
al 2013 de $3.068.628

1.2. EI RETROACTIVO que se genera partir de septiembre del 2013 hasta el
momento de la fecha de pago de la obligacién y en la medida en que el
demandante obtenga derecho a la Pension de Vejez, Colpensiones asume
la Pension de Vejez, la cual a partir de esa fecha seré compartida, asumiendo
el mayor valor la UGPP, si lo hubiere.

1.3. LOS INTERESES MORATORIOS del cual se debe tener en cuenta la
sentencia C-601 del 2000 que declaro exequible el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, interpretando que esos intereses se aplica para todo tipo de
pensiones y en aplicacién analdgica a la pension legal, se debe otorgar los
mismos 4 meses del articulo 9 de la Ley 797 del 2003, para que la
demandada hubiese reconocido el derecho, por lo tanto, al haber solicitado
el derecho pensional el 11 de diciembre del 2020, contaba la UGPP hasta el
11 de marzo del 2021 como el plazo de gracia para otorgar el derecho, por
lo tanto se generan intereses moratorios a partir del 11 de marzo del 2021,
los que se deben liquidar sobre todo el Retroactivo Pensional y a la fecha del
pago de la obligacion.

1.4. En subsidio de la peticion anterior, referente a la Sancién Por Mora,
solicito se condene a la U.G.P.P. a la INDEXACION DE LAS SUMAS A
RECONOCER.

2 Que se condene a la UGPP Unidad de Gestién Pensional y Para fiscal
Representada legalmente por la Dra. Gloria Inés Cortes Arango y/o Quien
Haga Sus Veces a pagar las Costas Procesales y/o Agencias En Derecho a
que haya lugar y demas conceptos que Ultra y Extra Petita se logren demostrar
en el proceso

Obteniendo sentencia de primera instancia desfavorable a sus aspiraciones,
por cuanto se absolvid a la UGPP a reconocer y pagar la pension de jubilacion

convencional, tras considerar que si bien la vigencia de la convencién colectiva
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celebrada entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL era entre los afios 2001 a
2004, lo cierto es que, el articulo 98 de la misma estipulé6 concretamente una
temporalidad diferente, en tanto que, conforme el articulo 98, la misma se extiende
hasta el afio 2017; por lo que a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005
la referida clausula convencional venia rigiendo y, de acuerdo con el plazo
inicialmente pactado entre las partes, esta tenia vigencia hasta el afio 2017, No
obstante, el demandante Unicamente acreditdé como trabajadora oficial 11 afos de
servicios prestados al ISS comprendidos entre el 1° de abril de 1997 al 31 de
agosto de 2008, no cumpliendo con uno de los requisitos establecidos en la norma
convencional para ser beneficiario de la pensidén de jubilacion de que trata el
articulo 98 de la convencion colectiva suscrita entre el ISS y Sintraseguridadsocial,
ya que no reune los 20 afios de servicios continuos o discontinuos al ISS, como
trabajador oficial. Asimismo, advirti6 que aun sumando todos los tiempos que
contempla el articulo 101 Convencion Colectiva no se cumplen los 20 afios.

Asi las cosas, y en aras de resolver la apelacion de la parte actora, en primer
lugar valga sefialar como el fundamento juridico de las pretensiones del
demandante lo es una norma de caracter convencional, se tiene que fue aportado
al expediente copia del texto contentivo del acuerdo extralegal celebrado entre el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y el SINDICATO NACIONAL DE
TRABAJADORES DE LA SEGURIDAD SOCIAL -SINTRASEGURIDAD SOCIAL,
fechado el 31 de octubre del 2001 (paginas 74 a 151, archivo 01 del expediente
digital) el cual cuenta con su respectiva constancia de depdsito (pag. 74 y 147,
ibid.)?, sin que ahora se discuta la aplicabilidad de los beneficios convencionales
al actor, precisandose en lo que atafie a la vigencia de la convencion se venia
exponiendo que dada la vigencia inicial de la precitada convencion se pactd hasta
el 31 de octubre de 2004 y que la referida convencion es fuente de derechos
adquiridos hasta cuando culmine su vigencia, se imponia determinar que, si la
misma siguié vigente por la automatica reconduccioén, la prestacion debia
causarse a mas tardar el 31 de julio del 2010, con ocasion de lo dispuesto en el
Acto Legislativo 01 del 2005, por manera que quienes pretendieran acceder a la
pension convencional aludida requerian acreditar el lleno de los requisitos antes
de la mentada data, sin embargo, resulta que la pension prevista en el articulo 98
de la Convencion Colectiva suscrita con el ISS fijo6 una vigencia diferente a la

estipulada en su articulo 2°, la cual se extiende hasta el 2017, por lo que ese

2 Del 31 de octubre de 2001, por lo que, encontrdndose depositada en los términos previstos en el articulo
469 del C.S.T., dicho instrumento produce todos los efectos.
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plazo inicialmente pactado por las partes ha de respetarse, quedando por
determinar ahora si para el afio 2017 el demandante cumplia con los requisitos
establecidos en la norma convencional para acceder a la pensiéon de jubilacion
reclamada. (Al respecto ver sentencia SL-3635 del 16 de septiembre del 2020)

Precisado lo anterior, frente al presupuesto de causacion, esto es, el tiempo de
servicios, se encuentra acreditado en autos que el demandante laboré para las
siguientes entidades conforme lo sefiala la CERTIFICACION ELECTRONICA DE
TIEMPOS LABORADOS -CETIL- asi: (Archivo 1 del expediente digital, paginas 40
ad4r):

HOSPITAL SAN BERNABE E.S.E.

DATOS DE LA ENTIDAD CERTIFICADORA |
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De este modo, con el fin de determinar si el actor es o no beneficiario de la
pension convencional reclamada, debe la Sala de manera preliminar estudiar lo
que toca a la naturaleza juridica de las vinculaciones de los servidores del Instituto
de Seguros Sociales, precisandose ya ha tenido oportunidad la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia de precisar que tales funcionarios por
regla general primero fueron funcionarios de la seguridad social y luego,
trabajadores oficiales.

Asi, en la sentencia CSJ SL6494 — 20153 y siguiendo lo dispuesto en la sentencia
CC C-579-96, cuyos efectos fueron hacia el futuro a partir del 20 de noviembre
de 1996, se preciso que quienes se vincularon con anterioridad a esta fecha eran
funcionarios de la seguridad social. Estos, a su vez, segun lo disponia el articulo
3° del Decreto 1651 de 1977, declarado parcialmente inexequible en aquella
providencia, se entendian vinculados a través de una relacion legal y
reglamentaria y, por lo mismo, no propiamente contractual, por lo que eran una
categoria especial denominada empleados publicos de la seguridad social, sin
perjuicio de las excepciones contempladas en ese precepto, para quienes
cumplian funciones relacionadas con el aseo, jardineria, electricidad, mecanica,
cocina, celaduria, lavanderia, costura, planchado de ropa y transporte, caso en el

que si podian ser considerados trabajadores oficiales.

Asi pues, solo desde el 20 de noviembre de 1996, cuando se emitié la decision de
constitucionalidad, es que pueden considerarse trabajadores oficiales de acuerdo
con la regla estipulada en el inciso 2° del articulo 5° del Decreto 3135 de 1968 y
demas normas que reglamentan la estructura interna del ISS. Asi lo explicé la

Corporacion:

«Asi las cosas, en principio, le corresponde a la Sala determinar qué calidad tuvo el
accionante durante el tiempo que presto sus servicios a las accionadas, para lo cual,
resulta procedente efectuar un recuento de las disposiciones mds relevantes que
definieron el régimen legal de los servidores del ISS, a partir de la expedicion del
citado D. 1651/1977, que en su art. 3°, al referirse a la clasificacion de los
funcionarios al servicio del dicho instituto, determind:

Art. 3°- Funcionarios. Seran empleados de libre nombramiento y remocion, el
Director General del Instituto, el Secretario General, los Subdirectores y Gerentes
Seccionales de la entidad. Tales funcionarios se sujetaran a las normas generales que
rigen para los funcionarios de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

3 Reiterada entre otras muchas, en las sentencias CSJ SL17783-2016, CSJ SL2081-2018, CSJ SL4119-2021, CSJ SL795-2022 y CSJ
SL3281-2022.
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Las demas personas naturales que desempeiien las funciones de que trata el articulo
precedente, se denominaran funcionarios de la seguridad social, con excepcion de las
personas que cumplan las funciones relacionadas en las siguientes actividades, que
seran trabajadores oficiales: Aseo, jardineria, electricidad, mecanica, cocina,
celaduria, lavanderia, costura, planchado, transporte.

Los funcionarios de seguridad social estaran vinculados a la administracion por una
relacion legal y reglamentaria de naturaleza especial, (...). (Resaltado fuera del texto
original).

Posteriormente, mediante el art. 1° del D. 2148/1992, se modifico la naturaleza
Juridica del ISS, al establecer que en adelante funcionaria como una Empresa
Industrial y Comercial del Estado del orden Nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y capital independiente, vinculado al Ministerio del Trabajo
vy Seguridad Social. Asi, en ejercicio de las facultades que le otorgé el num. 13 del art.
9° ibidem, el mencionado ente adopto sus estatutos mediante el A. 003/1993, en cuyo
art. 33 clasifico a sus servidores en los siguientes términos:

Art. 33.- Son empleados publicos:

1. El Presidente del Instituto;

2. El Secretario General,;

3. Los Subdirectores Nacionales;

4. Los Jefes de Oficina Nacional, Seccional o Local;

5. Los Asistentes de la Direccion General;

6. Los Gerentes Seccionales;

7. Los Subgerentes Seccionales;

8. Los Secretarios Generales Seccionales;

9. Los Directores de Unidad Programdtica Institucional;

10. Los Directores de Unidad Programatica Local;

11. Los Directores de Unidad Programatica Zonal;

12. Los directores de Unidad Programdtica de Naturaleza Especial;

13. Los Jefes de Division del Nivel Nacional, Seccional y de Unidad Programatica
Institucional, Local, Especial o Zonal;

14. Los Jefes de Departamento de Unidad Programatica Institucional, Local, Especial
o Zonal;

15. Los Jefes de Servicio de Unidad Programatica Institucional, Local, Especial o
Zonal;

16. Los Directores de Clinica u Hospital;

17. Los Coordinadores de Servicios Asistenciales;

18. Los Aprendices;

19. Los Capellanes, y

20. Los practicantes.

Pardgrafo Transitorio. Los demds servidores del Instituto conservardan su cardcter de
funcionarios de la seguridad social o trabajadores oficiales, hasta tanto se adopte la
estructura y la planta de personal.

Por su parte, el paragrafo del art. 235 de la L. 100/1993, determino que los
trabajadores del ISS, mantendrian el cardcter de empleados de la seguridad social y
en el art. 275 ibidem, se definio a esa entidad como una Empresa Industrial y
Comercial del Estado y se sefialo que «el régimen de sus cargos seria el contemplado
en el Decreto 1651 de 1977».

Por su parte, el art. 1°del D. 1754/1994, refirio textualmente:

El articulo 33 del Acuerdo 003 de 1993, quedara asi:

Articulo 33. Clasificacion de los servidores del Instituto. Los servidores del Instituto
de Seguros Sociales se clasifican en empleados publicos, funcionarios de seguridad
social y trabajadores oficiales.
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Son empleados publicos, las personas que ocupan los siguientes cargos en la Planta
de Personal del ISS:

Presidente del Instituto, Secretario General, Vicepresidente, Gerente I, Gerente II,
Gerente I, Gerente 1V, Gerente V, Gerente VI, Gerente VII, Gerente VIII, Gerente
IX, Gerente X, Gerente XI, Asesor y Director I y Director II.

Son Funcionarios de Seguridad Social discrecionales, las personas que desemperiien
los cargos que a continuacion se sefialan:

Gerente Grado 38 y Gerente Grado 39, Secretario Seccional, Director Grado 38 y
Grado 39, Jefe de Departamento, Subgerente, Coordinador, Jefe de Unidad, Jefe de
Seccion, Jefe de Grupo, Aprendiz, Capelldan, Practicante, Técnico de Servicios
Asistenciales  Administrativos (regente de farmacia), Técnico de Servicios
Administrativos  (Almacenista, Administrador Hospitalario, Banca, Finanzas,
Comercio, Ventas, Informatica, Mercadeo), Funcionario de Auditoria, Técnico de
Mantenimiento (de equipo médico y odontologico, de maquinas y equipos, mecanica,
electricidad, supervisor de obra).

Igualmente son cargos discrecionales los de despachos de los empleados publicos.
Son cargos de carrera de Funcionarios de Seguridad Social los demas.

Son Trabajadores Oficiales las personas que desemperian en el Instituto los cargos
que a continuacion se sefialan:

Ayudante (Operador de Calderas, Operador de Maquinas, Acarreador, ascensorista,
Empacador, Aseo, Cafeteria, Lavanderia y Roperia, Mantenimiento, Alimentacion a
Pacientes, Jardinero, Cocina), Conductor, Mecdnico de Ambulancias y Portero.

Empero, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-579/1996, declaré
inexequibles, el paragrafo del art. 235 de la L. 100 /1993 y el inc. 2° del art. 3° del
D.L. 1651/1977 citado. Dicha providencia establecio en su parte resolutiva que solo
produciria efectos hacia el futuro, a partir de su ejecutoria.

Finalmente, el art. 1° del A. 145/1997, expedido por el Consejo Directivo del
Instituto de Seguros Sociales, aprobado por el D. 416 /1997, dispuso:

Los servidores del Instituto de Seguros Sociales se clasifican en empleados publicos y
trabajadores oficiales.

A. Son empleados Publicos, las personas que ocupan los siguientes cargos en la
planta de personal del ISS:

1. Presidente del Instituto.

2. Secretario General y Seccional.

3. Vicepresidente.

4. Gerente.

5. Director.

0. Asesor.

7. Jefe de Departamento.

8. Jefe de Unidad.

9. Subgerente.

10. Coordinadores Clase I I, III, IV y V.

11. Jefe de Seccion.

12. Funcionarios profesionales de Auditoria Interna, Disciplinaria, Calidad de
Servicios de Salud y Contratacion de Servicios de Salud.

13. Los Servidores Profesionales y Secretarias Ejecutivas del Instituto de los
despachos del Presidente, Secretario General o Seccional, Vicepresidente, Gerente y
Director.
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“B. Son Trabajadores Oficiales, las personas que desemperien en el Instituto los
demads cargos. (Resalta la Sala).

En tal sentido, siempre que el servicio como trabajador del ISS, en los términos
expuestos, se haya prestado entre el 05 de agosto de 19774 y el 20 de noviembre
de 1996 - sentencia C-579 de 1996, este se entendera que ostento la calidad de
funcionario de la seguridad social vinculado a través de una relacion legal y
reglamentaria, o lo que es lo mismo, empleado publico, pues sélo a partir de los
efectos de la mencionada sentencia de constitucionalidad, tal cargo paso6 a
considerarse como trabajador oficial.

Asi las cosas, se tiene que conforme a lo inicialmente explicado por via
jurisprudencial, al haber ostentado el demandante el cargo de ODONTOLOGO
desde el 12 de marzo de 1985 y hasta el 31 de agosto de 2008 en el Instituto de
Seguros Sociales, esto es, en un lapso anterior a los efectos mencionados en la
sentencia C-579 de 1996, es claro que tuvo la calidad de FUNCIONARIO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL o EMPLEADO PUBLICO del 12 de marzo de 1985 y
hasta el 19 de noviembre de 1996 y como TRABAJADOR OFICIAL del 20 de
noviembre de 1996 hasta el 31 de agosto de 2008.

Razén por la cual, para efectos de la pension aqui reclamada, solo se puede tener
en cuenta el ultimo de los periodos citados en el cual ostenté la calidad de
TRABAJADOR OFICIAL, es decir, del 20 de noviembre de 1996 al 31 de agosto
de 2008 (conforme lo certificado por el CETIL, paginas. 54 a 58, Archivo 1

expediente digital), esto es, espacio de 4.241 dias, equivalentes a 11 afios, 9

meses y 5 dias.

Ahora, en el articulo 98 del acuerdo extralegal celebrado entre el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES y el SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA
SEGURIDAD SOCIAL -SINTRASEGURIDAD SOCIAL, establece (pagina 186,

archivo 08, expediente digital):

“ARTICULO 98. PENSION DE JUBILACION

El Trabajador Oficial que cumpla yveinte (20) afios de_servicio continuo o
discontinuo_al Instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) aiios si es
hombre y cincuenta (50) ajios si es mujer, tendrd derecho a la pension de jubilacion

4 Fecha de publicacion en el Diario Oficial No. 34.840 del Decreto 1653 de 1977.
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en cuantia equivalente al 100% del promedio de lo percibido en el periodo que se
indica a continuacion para cada grupo de trabajadores oficiales:

(i) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2002 y treinta y uno de
diciembre de 2006, 100% del promedio mensual de lo percibido en los dos
ultimos arios de servicio.

(ii) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y treinta y uno de
diciembre de 2016, 100% del promedio mensual de lo percibido en los tres
ultimos arios de servicio.

(iii) Para quienes se jubilen a partir del primero de enero de 2017, 100% del
promedio mensual de los percibido en los cuatro ultimos arios de servicio.

Para estos efectos se tendrdn en cuenta los siguientes factores de remuneracion:

a. Asignacion bdsica mensual
b. Prima de servicios y vacaciones
¢. Auxilio de alimentacion y transporte
. Valor trabajo nocturno, suplementario y en horas extras
e. Valor del trabajo en dias dominicales y feriados

No obstante, lo anterior cuando hubiere lugar a la acumulacion de las pensiones de
Jubilacion y de vejez, por ningun motivo podra recibirse en conjunto, por uno y otro
concepto, mas del ciento por ciento (100%) del promedio a que se refiere el
presente articulo. Por consiguiente, en dicho caso el monto de la pension de
Jubilacion serd equivalente a la diferencia entre el referido porcentaje y el valor de
la pension de vejez. (...)".

A su vez el articulo 101 de la citada norma convencional establece:

“ARTICULO 101. ACUMULACION DE TIEMPO DE SERVICIOS

Los servicios prestados sucesiva o alternativamente en las demas entidades de
derecho publico podrd acumularse para el computo del tiempo requerido para
poder tener derecho a pension de jubilacion y el monto correspondiente se
distribuirad en proporcion al tiempo laboral en cada una de tales entidades.

En este caso, la cuantia de la pension sera del 75% del promedio de lo percibido en
el ultimo aiio de servicios por concepto de todos los factores de remuneracion que
constituyen salario.”.

Del contenido de las normas convencionales arriba transcritas, se extrae que el
beneficiario de las citadas clausulas debe cumplir el tiempo de servicio -20 afios-

en calidad de trabajador oficial tanto en el ISS como en cualquier entidad de

derecho publico, presupuesto indispensable para acceder al derecho pensional

anhelado, precisandose, si bien el accionante como inicialmente se anotd, presté
sus servicios ademas del ISS en el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA>

3 - NATURALEZA JURIDICA. DPTO VALLE DEL CAUCA, es un ente corporativo descentralizado, de
caracter publico, creado por la Ley y organizada conforme al Decreto Ley 3110 de 1954 y transformada por
la Ley 99 de 1993 y el Decreto Legislativo 1275 de 1994.
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y en el HOSPITAL SAN BERNABE E.S.ES. como odontélogo, conforme se sefiala
en los respectivos CETIL, por ende, tan solo ostento como trabajador oficial al
servicio del ISS por el periodo atras citado -20/11/1996 a 31/08/2008- 11 aios, 9
meses y 5 dias, y en ese orden de ideas es claro que no cumple con los
requisitos para ser beneficiario de la pension convencional solicitada.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en sentencia
SL3170-2022, Radicacion No. 91073 del 6 de septiembre de 2022 sefialo:

“Notese como el texto transcrito determina que la condicion de trabajador oficial es la
que da lugar a la pension, luego, otros servicios prestados al ISS, en virtud de otras
formas de vinculacion, no pueden generar el acceso a tal prestacion. Frente a la misma
condicion, véase lo expuesto en CSJ SLI1463-2022, pronunciamiento dictado en un
proceso en el que se pretendia similar pension convencional para quien no cumplio los 20
anios de servicios como trabajadora oficial:

"... En efecto, como se dejo claro en la demanda y en la sentencia del
Tribunal, hecho que ademas la censura aduce no discutir, se insiste, la demandante
presto sus servicios en dos distintas oportunidades al ISS, la primera de ellas, del
11 de julio de 1988 al 10 de julio de 1989 cuando lo hizo en calidad de empleada
publica, lapso que, por ende, no puede computarse para efectos de satisfacer las
exigencias de la clausula convencional, toda vez que a ese tipo de servidores no se
les aplican las convenciones colectivas de trabajo. Aunado a que el precepto
convencional es palmario en establecer que los 20 afios deben ser en calidad de
trabajador oficial, pues su articulo 98 disponia: “El Trabajador oficial que
cumpla veinte (20) aiios de servicio continuo o discontinuo al Instituto (...)”.

En consecuencia, solamente el tiempo en que fue trabajadora oficial, es decir,
del 23 de septiembre de 1993 al 31 de marzo de 2013, podia contabilizarse para
los efectos prestacionales, lapso que no suman los 20 afios exigidos como requisito
de temporalidad para lograr la pension de jubilacion convencional. ’

En consecuencia, solamente el tiempo en que fue trabajadora oficial, es decir, del
23 de septiembre de 1993 al 31 de marzo de 2013, podia contabilizarse para los
efectos prestacionales, lapso que no suman los 20 afios exigidos como requisito de
temporalidad para lograr la pension de jubilacion convencional.

Lo anterior porque como lo concluyo el Consejo de Estado en sentencia
05001233100020080089201 (15312012), proferida el 14 de diciembre de 2015:

«[...] es evidente que los empleados publicos se encuentran en una situacion
diferente a la de los trabajadores oficiales y particulares respecto al derecho de
negociacion de los salarios y prestaciones sociales, toda vez que en la busqueda de
soluciones concertadas y negociadas sobre tales materias no se puede afectar la
facultad que la Constitucion Politica confiere a las autoridades de fijar
unilateralmente las condiciones de empleo. Por lo anterior, los empleados publicos
no podran beneficiarse de las “convenciones colectivas de trabajo” previstas para
los trabajadores oficiales y particulares.»

% Las ESE “son una nueva categoria dentro del catdlogo de entidades administrativas del orden
descentralizado, que tienen naturaleza, caracteristicas y especificidades propias, lo cual impide confundirlas
con otro tipo de entidades publicas”. Dichas entidades tienen personeria juridica independiente, autonomia
administrativa y patrimonio propio e independiente; y, por tanto, son sujetos de obligaciones y derechos
(Sentencia C-171 de 07/03/12, expediente D-8666, M.P Luis Ernesto Vargas Silva).
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En los términos de la sentencia traida a colacion, los servicios que presto Patricia
Bustos Rosales como servidora vinculada a través de vinculo legal y reglamentario
(f.° 65, cuaderno de primera instancia) no pueden sumarse a los que presto como
trabajadora oficial. Téngase en cuenta que el embate reconoce que la recurrente no
fue trabajadora oficial entre las fechas ya consignadas a lo largo de esta sentencia.
Por ende, el Tribunal no cometio los dislates facticos relativos a la situacion
pensional de la accionante, porque a falta de esos tiempos laborados como
empleada publica —que seguin el folio ultimamente indicado fueron 20 meses—, ella
no alcanzo a acumular 20 arios de servicios, de manera que, en ese aspecto, no
puede casarse la sentencia.

Tampoco considera la Sala que la integracion del articulo 101 de la convencion
colectiva de trabajo 2001-2004 revierta la decision del Tribunal, pues es una
clausula que regula una situacion diferente de la que aqui se debate, esto es,
cuando un trabajador oficial del ISS pretende sumar tiempos de servicios prestados
en otras entidades de derecho publico, que no fue lo invocado desde la demanda
inicial.

Ni siquiera es posible darle el alcance que a esta ultima norma le quiere otorgar la
casacionista, cuando dice que la lectura conjunta de los articulos 98 y 101 de la
convencion permite entender que se pueden sumar tiempos servidos en condicion
distinta a la de trabajadora oficial, dado que una cosa es que en la convencion se
acordo aprovechar vinculaciones con terceros para causar la pension, pero eso no
significa que la empleadora y el sindicato hayan acordado que otras «calidades»
de servicios prestados a la misma entidad pudieran ser tenidas en cuenta. Esta es
una deduccion de la casacionista que carece de soporte, pues no es un acuerdo
que emerja del texto del articulo convencional.” (Subrayado por la Sala).

De esta manera, agotada como se encuentra la competencia en esta instancia por
el estudio del recurso de apelacion interpuesto el demandante, se habra de
confirmar la sentencia de primera instancia conforme a las consideraciones

expuestas.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida en primera instancia, de acuerdo

con las consideraciones expuestas.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,
Dieaolleberio Meressen
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

\L——.-MAC’

P PO o ™
%éLOSﬁLBERTO CORTES CORREDOR

GUSTAVO ALIRIO TUPAZPARRA

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $1.160.000, a cargo de la parte demandante, la cual debera

ser incluida en la liquidacién de costas, al tenor de lo consagrado en el articulo
366 del C.G.P.

Dieawi1aberio Memimgen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

14



EXP. 09 2021 00316 01 MARIBEL GUTIERREZ ROJAS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES-y PROTECCION S.A.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR MARIBEL GUTIERREZ
ROJAS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-y PROTECCION S.A. (RAD. 09 2021 00316 01).

Bogota D.C. doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)
AUTO

Se reconoce personeria adjetiva a la abogada LUISA FERNANDA RODRIGUEZ
BONILLA como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder
conferido en sustituciéon por MARCELA PATRICIA CEBALLOS OSORIO, en su
calidad de abogada perteneciente a la UNION TEMPORAL DEFENSA

PENSIONES.
Dieapilaberid Morsyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el articulo 13 numeral 1° de la Ley 2213 del

13 de junio del 2022, profieren la siguiente,
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, contra la sentencia proferida por la Juez 92
Laboral del Circuito de Bogota el pasado 4 de agosto de 2023 (Exp. Digital: audio
archivo 26, récord: 17:47), en la que se resolvio:
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“PRIMERO. DECLARAR la ineficacia del traslado que realizé la demandante,
Maribel Gutiérrez Rojas, entre el RPM administrado por el Instituto de Seguros
Sociales — hoy Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, al RAIS
administrado por Proteccion S.A., el 16 de septiembre de 1997.

SEGUNDO. CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccion S.A a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones
-Colpensiones las cotizaciones recibidas en su integridad, frutos, rendimientos
financieros, bonos pensionales si los hubiere, asi como gastos de administracion,
comisiones, porcentajes destinados al Fondo de Garantia de Pension Minima y los
valores utilizados en los seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades y
debidamente indexados al momento de cumplirse la orden, sin que haya lugar a
descontar valor alguno de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision.

TERCERO. CONDENAR a Colpensiones a recibir de Proteccion, todos los valores
que le fueren trasladados, y abonarlos en el fondo comun que administra,
convalidando en la historia laboral de la demandante las correspondientes
semanas.

CUARTO. DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por las
demandadas.

QUINTO. COSTAS. Lo seran a cargo de Proteccion S.A. Tasense por Secretaria y
fijense como agencias en derecho la suma correspondiente a un (1) SMLMV, de
conformidad con lo indicado en la parte motiva.

SEXTO. DE NO SER APELADO esta decision, remitase ante la Sala de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C. a fin de que
surta el GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA a favor de la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones, de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 69 CPTSS”.

Inconforme con la decision COLPENSIONES sefialé en su apelacion', ser un

tercero de buena fe exenta de culpa, y por ende no poder ser sancionado con una

! APODERADO COLPENSIONES: Su Sefioria, dentro la oportunidad procesal, me permito presentar
recurso de apelacion en contra de la decision que se profiere en esta instancia.

Lo anterior en siguientes términos, en primera medida Colpensiones es un tercero de buena fe exenta de
culpa, por consiguiente, no podria ser entonces sancionado con una actuacion de una entidad a que no le
corresponde, pues si bien la sefiora solicité una anulacion, no estaba dentro de la oportunidad legal que le
establecia la norma, es decir, se encontraba dentro de una prohibicion contenida en la Ley 797 del 2003,
exactamente en su articulo 2, pues ya se encontraba con menos de 10 afios para adquirir su estatus de
pensionado, es decir, su edad de pension, no fue entonces, sino que hasta el 2020 en la que decidi6 a través de
un oficio dirigido a Colpensiones, solicitar el traslado, solicitar inclusive la nulidad de un acto que no estaba
en cabeza de Colpensiones sino de la AFP, para poder volver al régimen de prima media con prestacion
definida.

Dentro de los términos procesales Colpensiones claramente en apego a la ley, le dio respuesta y le indicé que
era imposible realizar esa situacion porque efectivamente existia esa prohibicion legal, por ello imponer una
carga diferente a las entidades a la que represento generaria una obligacion de un soporte (...) no seria
razonable ni juridicamente valida imponer estas cargas diferentes o mejor soportar cargas diferentes a la
entidad a la que represento, sin apego a la normatividad vigente.

Ahora bien, en establecer frente a la carga de la prueba recae tnica exclusivamente en la cabeza de la AFP,
tras (inaudible) lo sefialado por la Corte en las sentencias referidas a este tipo de decisiones, encontramos que
hasta el afio 2016 los fondos privados contaban exclusivamente con los consentimientos vertidos en el
formulario de afiliacion para aprobar el consentimiento y asentimiento del afiliado respecto del traslado, por
cuanto las leyes que surgieron entre el afio 1993 y 2016, no exigian nada diferente al documento de afiliacion
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actuacion de una entidad a que no le corresponde, pues si bien la demandante
solicité una anulacién, no estaba dentro de la oportunidad legal que le establecia
la norma, es decir, se encontraba dentro de una prohibiciéon contenida en la Ley
797 del 2003, pues ya se encontraba con menos de 10 afios para adquirir su

estatus de pensionado, es decir, su edad de pension.

Indica que hasta el afio 2016 los fondos privados contaban exclusivamente con los
consentimientos vertidos en el formulario de afiliacion para aprobar el
consentimiento y asentimiento del afiliado respecto del traslado, por cuanto las
leyes que surgieron entre el aino 1993 y 2016, no exigian nada diferente al
documento de afiliacion donde constaba la plena intencién de pertenecer al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, es por ello que, imponer cargas
adicionales a la prevista en estas leyes de la época se constituiria en una situacién

de caracter imposible de cumplir por parte de las AFP.

Menciona, el principal propdsito que tuvo el legislador de establecer esa
prohibicién es proteger el fondo comun por medio del cual Colpensiones usa para
pagar las respectivas pensiones a las personas que efectivamente cumplen con
los requisitos estipulados en la normatividad pensional y asi no generar un

desequilibrio patrimonial, advirtiendo los recursos que recibe la administradora por

donde constaba la plena intencion de pertenecer al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. Es por ello
que, imponer cargas adicionales a la prevista en estas leyes de la época se constituiria en una situacion de
caracter imposible de cumplir por parte de las AFP.

De igual forma, pongo de presente a los Honorables Magistrados, siendo reiterativo en la existencia de la
prohibicion legal contenida en la Ley 797 del 2002, pues claramente y evidentemente se desarrolla tal
situacion, pues la sefiora tenia hasta el 2012 para presentar la solicitud, no lo hizo Colpensiones en caso tal de
lo que lo hubiese hecho, hubiese aceptado su traslado, pero no, no es entonces suficientemente ello para poder
generar una sancion en contra de esta entidad

De igual forma, es del caso mencionar, el principal proposito que tuvo el legislador de establecer esa
prohibicion es proteger el fondo comun por medio del cual Colpensiones usa para pagar las respectivas
pensiones a las personas que efectivamente cumplen con los requisitos estipulados en la normatividad
pensional y asi no generar un desequilibrio patrimonial, asi como debe tenerse en cuenta que los recursos que
recibe la administradora por concepto de cotizaciones de los afiliados al sistema no son suficientes para pagar
las pensiones a su cargo, sustentado en lo que ha sido reconocido por la jurisprudencia de la Honorable Corte
Constitucional en sentencia, 1024 del 2004 y en la C-062 del 2010, en la cual contempla la capitalizacion del
sistema.

Ahora bien, en caso tal de que no se llegase a establecer una modificacion a la sentencia, le ruego a los
Honorables Magistrados, se lleve a cabo o mejor que se condicione la sanciéon impuesta, a 0 mejor que se
mantenga la condena impuesta a la AFP en el entendido que debe reintegrar la totalidad de las cotizaciones
que recibio tal cual como se indica y se condicione que Colpensiones, no podra dar cumplimiento a la
sentencia hasta tanto la AFP reintegre los recursos a mi representada y actualice la informacion de los
demandantes en las respectivas bases de datos.

De igual forma, pues no solicitar condena en costas, atendiendo a que Colpensiones actud diligentemente en
su ejercicio de defensa y el de los afiliados que estan vinculados con esta entidad. Por ello, sin mas, su
Sefioria entonces dejaria sentados mi recurso a fin de que sea el superior quien resuelva, lo que corresponda,
gracias.
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concepto de cotizaciones de los afiliados al sistema no son suficientes para pagar

las pensiones a su cargo.

Indica que en caso de no modificarse la sentencia se condicione la sancion
impuesta, en el entendido que la AFP debe reintegrar la totalidad de las
cotizaciones que recibid tal cual como se indica y se condicione a que
Colpensiones, no podra dar cumplimiento a la sentencia hasta tanto la AFP

reintegre los recursos a su representada.

Finalmente solicita no se condene en costas, atendiendo a que Colpensiones
actud diligentemente en su ejercicio de defensa y el de los afiliados que estan

vinculados con esta entidad.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de la demanda (P&dginas 115 y 116
del archivo 01 expediente digital), las cuales encuentran fundamento en los
hechos expuestos en el acapite respectivo (Pdginas 113 a 115, ibidem),
aspirando se declare la nulidad de la afiliacion, efectuada del REGIMEN DE
PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA (RPM) al REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD (RAIS) en el mes de junio de 1997 ante la AFP
PROTECCION S.A., por existir engafio y asalto a la buena fe viciando su
consentimiento, para que se trasladara al régimen de ahorro individual al que
pertenece dicha administradora. En consecuencia se ordene a PROTECCION
S.A, a retornar junto con todos los valores que hubiere recibido, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieren causado a
COLPENSIONES, entidad que debera recibir en el REGIMEN DE PRIMA MEDIA
CON PRESTACION DEFINIDA (RPM) a la demandante y mantenerla como
afiliada sin solucion de continuidad, que se condene al pago de costas y lo que
resulte probado extra y ultra petita. Obteniendo sentencia de primera instancia
favorable a sus pretensiones, por cuanto se declard la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante al RAIS concretamente a PROTECCION S.A,, en



EXP. 09 2021 00316 01 MARIBEL GUTIERREZ ROJAS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES-y PROTECCION S.A.

consecuencia, se ordend a trasladar a COLPENSIONES los valores generados
por concepto de aportes, frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales (si
los hubiere) que se encuentren en la cuenta de ahorro individual, asi como gastos
de administracion, comisiones, porcentajes destinados al Fondo de Garantia de
Pension Minima y los valores utilizados en los seguros previsionales con cargo a
sus propias utilidades y debidamente indexados al momento de cumplirse la
orden, sin que haya lugar a descontar valor alguno disponiendo a
COLPENSIONES recibir todos los valores que fueran trasladados y abonarlos en
el fondo comun. Lo anterior tras considerar que, con fundamento en la linea
jurisprudencial vertida por la Corte Suprema de Justicia, la demandada
PROTECCION S.A. no logré acreditar el cumplimiento del deber de informacion

que le incumbia para con la demandante al momento del traslado.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados
en la sentencia C-789 de 20022

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 16 de junio de
1965 (paginas 58 y 59 del Archivo 01 expediente digital), por lo que la edad de 57
anos, los cumplié el mismo dia y mes del afio 2022, procediendo a solicitar su
traslado mediante la peticién elevada ante PROTECCION y COLPENSIONES el
14 y 25 de agosto del 2020 respectivamente (paginas 74 a 80 y 94 a 99, archivo
01), esto es, cuando se encontraba a menos de 10 afos para adquirir el derecho
pensional, y de otra parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994 -, pues para esa data, segun

2 En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran
¥y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada
tres (3) arios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de
2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 aiios, y que: “Después de
un (1) ario de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se
establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 aiios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, en los términos senialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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las probanzas incorporadas a los autos, apenas habia cotizado al sistema 464,14
(Historia Laboral validad para bono pensional Archivo 05, pagina 33 expediente
digital)®, por lo que no se encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-
789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con prestacion definida en

cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende la
parte actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima
Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de
Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes
en el proceso, acaeci6 el 16 de septiembre de 1997 con fecha de efectividad a
partir del 1° de noviembre de ese afio (Paginas 31 y 34, Archivo 05 del
expediente digital) por afiliacion que hiciera a PROTECCION SA,
especificamente conforme a la informaciéon consignada en el reporte SIAFP y en el

formulario de afiliacidon suscrito con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccién de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié6 una decisién informada y que ésta fue verdaderamente
autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le

reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion “libre y
voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que sélo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

SUBTOTALES
HISTORIA HASTA 31/03/1994 HISTORIA TOTAL

3249 [[46414 [0 | om0 ] 0.00 4510 | 644.29 0 0.00 o ][ oo |
TOTALES: LABORADOS-LICENCIAS-SIMULTANEOS TOTALES: LABORADOS-LICENCIAS-SIMULTANEOS

3249 | 464.14 4510 644 29
S — — |

El nimern de samanas se calculd con dias calendario



EXP. 09 2021 00316 01 MARIBEL GUTIERREZ ROJAS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES-y PROTECCION S.A.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefio:

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

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es
eficaz, cuando existe un consentimiento informado,; en materia de seguridad social, el
juez no puede ignorar que, por la trascendencia de los derechos pensionales, la
informacion, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de transparencia
maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios
que dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los
dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademas el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en
el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no
de la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion.
Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplio
los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello
no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama
que se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto, surge la
perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el mismo opere, es
decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de eficacia, para luego,
determinar las consecuencias propiasy.

En tal sentido, «es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc*, en los términos del articulo 1746 del
Cddigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita

regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

«(...)

* Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia
de un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella.
Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de
este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies
o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras
necesarias, utiles o voluntarias, tomdndose en consideracion los casos
fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello segun las
reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, seguin la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es
retrotraer las cosas al estado en _que se hallarian si no _hubiese existido el acto o
contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer
los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal
disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que
habia, lo rompio tal providenciay.

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia CS SL-1948-
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

Asi, discurrio

«l. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia del
acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostro un vicio del consentimiento en la modalidad
de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su
sentir, el «acto no existio y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso
desfavorabley. En esa linea, condeno a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ
como comisiones, costos cobrados por administracion, sumas adicionales, bonos
pensionales de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que se hubieren generado
Jjunto con sus rendimientosy, e impuso a Colpensiones la obligacion de recibirlos y
hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin solucion de
continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existidoy.

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico
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a la dafiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del
acto de traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo
ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al
respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previé
un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte
que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica
(entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha
celebrado jamasy (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion
del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado
precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o
Juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
dfiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin efectoy.

Si esto es claro, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia
de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente
consagro de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019,
y especialmente la CSJ SL4360-2019)».
En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacién como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditaciéon en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar
que al momento en que se efectua el traslado por cada afiliado, suministraron de
forma completa la informacién integra al mismo, tales como ponerle en
conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales,
verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho régimen,
el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el

derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
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pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima

media con prestacién definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacién de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacién de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por_ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacién hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccién del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcién que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decisidon que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la actora al fondo
accionado PROTECCION S.A.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casaciéon Laboral,

expuesto entre otras en las sentencias con Radicaciéon No. 33083 del 22 de

10
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noviembre de 20115, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las
sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de

3 “Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.4.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el
anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION -
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA", en donde se sefiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el
“REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectud el Fondo accionado, el 13
de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 aiios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por
estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 aiios para consolidar
su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econéomica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 aiios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 aiios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para
gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas anos
de trabajo, redimible a los sesenta y dos aiios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningun caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aiios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 arios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que Illevé al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta ajios, el camino que le ofiecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio economico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.
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“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
().

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los afiliados, segun lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia
cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo
335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

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

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

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

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

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

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

“En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el

profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio
de manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de
menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”.
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mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril de

2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen
pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria
e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual es un desproposito, cuando son las entidades financieras
quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

()

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

().

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es
lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera
una prdctica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (...)".

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

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo

en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibi6 la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacién en los términos aqui referidos, pues en
manera alguna se evidencia en el plenario que se le informo sobre las condiciones
pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de

régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la accionante® no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limito a indicar que al lugar de su
trabajo llegd un asesor de Proteccion informado que el ISS se iba acabar y que si
no se trasladaba podia perder sus aportes, ademas que se podia retirar y/o
pensionar a la edad que ella eligiera, precisando que no le explicaron de forma
clara las consecuencias del traslado en ese momento, tan solo que en ese fondo

privado tendria mayor estabilidad.

Notese, de lo relatado por la demandante no es posible colegir de forma alguna
que haya confesado la recepcion de una informacion, clara, oportuna y certera y
muchos menos que la AFP PROTECCION haya cumplido con su obligacion de
buen consejo, pues lo Unico que advierte la Sala es una labor de publicidad y
promocioén de los fondos privados donde se enfatizd en las supuestas bondades
del RAIS y la posibilidad de recibir beneficios econdmicos por la decisién de
vinculacion que tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa labor se tomara

en cuenta la responsabilidad social que tenian las AFP desde su creacion.

A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacion de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a
PROTECCION (Pégina 31, Archivo 05 expediente digital), este no constituye en
manera alguna medio probatorio que permita inferir que a la accionante se le
proporciond la informacion adecuada y veraz en los términos referidos
precedentemente, como quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado,
dichos supuestos no fueron acreditados por dicha AFP demandada (sentencias SL
12136 de 2014 y SL 1689 de 2019) y, en todo caso, tal documento no constituye

¢ Interrogatorio Demandante, récord 11:41, archivo 25
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un medio de prueba ad substantiam actus, pues la afiliacién y el deber de
informacion que acarrea consigo dicho acto juridico es susceptible de ser
verificado a través de otros medios de conviccién, que se advierten ausentes en el

plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
PROTECCION proporcionara a la afiliada una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacién sobre las reales implicaciones de abandonar
el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias
futuras. No obstante, esa administradora no logré demostrar, como era su deber,
que suministré a la convocante una informacion de tales caracteristicas, porque,
aun cuando en la contestacion de la demanda afirmé que proporcioné la adecuada
y completa ilustraciéon a la demandante al momento de trasladarse, el medio de
convicciéon en que soportd su defensa fue el formulario de afiliacion al que se hizo
mencion, porque alli se deja constancia expresa en el sentido de su decision de

vincularse a esa AFP de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la
misma creacién de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejo sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende
de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas. Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-
2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-3199-2021, entre muchas otras, expuso

lo siguiente:

«l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un
deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria
y transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de
la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 diseiio
un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre
competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).
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De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y
consulte sus intereses, previniendo que, si esa libertad es obstruida por el empleador, este
puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las
personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho
del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de
seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores
de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en
el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un
principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades
implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros
y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadoy.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado
elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a
sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por
capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de
los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro.
La actividad de explotacion econdémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia
del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la
ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a
conocer a sus potenciales usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadoy.

Ademas, ilustro las diferentes etapas del deber de informacion, asi:
Etapa Normas gue obligan a las | C ] i ¥ al del
de | deber de informacién
pensiones a dar
inform
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | [lustracidn de las caracteristicas,
informacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada unc de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulto 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion ¥ la
Drisposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de derechos
laborales ¥ autonomia
personal . B S
Deber de | Articulo 3.°, literal c} de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliade y los pormencres de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
gue el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
T daciom  al liado acerca
de lo que mas le conviene y, por
o tanto, lo que podria perjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto  con lo  anterior, Heva
informacién. Articulo 3. del Decreto 2071 | inmerso el derecho =a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo vy doble | Circular Externa n.* 016 de | ambos regimenes pensionales.
ia. 2016
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Como se ve, ya para el afo 1997, cuando se produjo el traslado de la aqui
demandante, la AFP PROTECCION estaba en la obligacién de informar a su
futura afiliada sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo

menos, no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada PROTECCION,

omitid6 en el momento del traslado de régimen (16 de septiembre de 1997,

efectivo el 1° de noviembre de ese afo), el deber de informacion para con la
promotora del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose
de su obligacién de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen,
los términos para retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa
medida, al tenor de lo sefialado en la sentencia SL12136 de 2014, ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se
ha venido sefialando a lo largo de esta providencia.

Por otro lado, es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la actora no
sea beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15 afos de
servicios antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacion con la informaciéon que se le debia suministrar
cuando se traslado de régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de PROTECCION S.A. como actual
administradora de pensiones a la que se encuentra afiliada la actora, del saldo
existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, gastos de
administracion, comisiones, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y los porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de
Pension Minima debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades por el
tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa administradora, por virtud del
restablecimiento de las cosas a su estado inicial como también la activacion de su
afiliacion en el régimen de prima media con prestaciéon definida, de tal manera se

confirmara la decision de primer grado en este aspecto.
Aclarando en este punto y para resolver la apelacion de COLPENSIONES, aunque

esta entidad no intervino de manera directa en el acto juridico de traslado, no
puede perderse de vista que en la actualidad dentro de la estructura del sistema
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de pensiones es la unica entidad administradora del régimen de prima media con
prestacion definida, siendo de contera la llamada a recibir nuevamente a la

demandante como su afiliada.

Precisandose en este punto, en virtud de la consulta que se surte en favor de
Colpensiones, esta Sala de decision adicionara el numeral segundo del fallo de
primer grado para disponer que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes

y demas informacion relevante que los justifiquen.

Ahora, con relaciéon a la orden de disponer el pago debidamente indexado, es
importante sefalar que para la calenda en la que se trasladen esos recursos,
habra transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor habra
perdido poder adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacién, ya que su
funcién consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda y la consecuente reduccién del patrimonio de quien accede a la
administracion de justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposicion
procede de forma oficiosa, sin que ello represente una condena adicional ni
vulnere la congruencia entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se
busca garantizar es el pago completo e integro de la prestacion cuando el

transcurso del tiempo la devalda.

Asi lo adoctrind recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL359
de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia anotada, el

6rgano de cierre de esta jurisdiccion considero:

«Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero también
lo es que, pese a ello, su_ imposicion oficiosa es perfectamente viable porque la indexacion

no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en
relacion con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo
1626 del Codigo Civil preceptiia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debey,
esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el
articulo 1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada
en favor del afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como unico
conducto para cumplir con los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago.
Por tal motivo, es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso
del tiempo devaluo el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya que
su funcion consiste unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia,
causada por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto
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que no satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancion, ya que
lejos de castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor realy
(Negrillas de la Sala).

En punto a la indexacién de los gastos de administracion, en un caso similar al de
autos en el que se resolvié lo atinente a la ineficacia de traslado, el 6rgano de
cierre de esta jurisdiccion, en providencia SL 3207, Radicacion N° 83586 del 18 de
agosto de 2020, indicé:

«7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES, los
aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos, incluyendo
también los valores correspondientes a gastos de administracion, los cuales segun se expuso
en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y
CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se le ordenard la
devolucion _de esos dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a
COLPENSIONES y a favor del actory. (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Por otro lado, conviene precisar, en autos no tiene relevancia la financiacion del
sistema o que la convocante no hubiese retornado al régimen de prima media
antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con
sefalar en este punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a otro,
sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin
efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva
retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos los saldos
incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual del

demandante.

Advirtiéndose en cuanto al principio de la sostenibilidad financiera apelado por
Colpensiones, la Maxima Corporacion ha expresado que las decisiones de
declaratoria de ineficacia no lesionan “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.” (Sentencia SL2877, rad. 78667 del 29 de julio
del 2020).

Frente a la peticion realizada por COLPENSIONES de condicionar el cumplimiento
de las érdenes impuestas en su contra al previo acatamiento de lo dispuesto a

cargo de las AFP demandadas, baste con indicar, la accién de “recibir’, en un
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entendimiento 16gico y obvio no puede materializarse si no hay algo que se
entregue, siendo claro que soélo a partir del momento en que ingresen la
informacion y dineros que traslade la AFP al RPM, podra hacer las actualizaciones
respectivas dentro de la historia laboral, lo que hace innecesaria precision o

condicionamiento alguno en la parte resolutiva de la providencia.

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES?
(Paginas 14 y 15, Archivo 04 expediente digital), entidad ésta ultima a favor de
quien se surte la consulta, basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en
la ya mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el reconocimiento de un estado
juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado
no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas
estd intimamente relacionado con el derecho pensional, razén suficiente para
declarar no probada la excepcion de prescripcidon propuesta por la encartada,
acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta

tematica.

Por ultimo, sea del caso indicar, no hay lugar a pronunciamiento alguno frente a la
condena en costas impuestas en primera instancia, toda vez que, las mismas
fueron a cargo de la codemandada PROTECCION S.A. y no de la entidad
recurrente, COLPENSIONES.

Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido el grado jurisdiccional de
consulta y por el estudio de los puntos de apelacion, conforme las motivaciones
que preceden, se adicionara la sentencia en los puntos anteriormente expuestos y

se confirmara la decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

7 Se tuvo por contestada la demanda en auto del 26 de mayo de 2023, archivo 16 expediente digital.
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RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO del fallo de primer grado para
DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente sentencia por
parte de PROTECCION, los conceptos objeto de devolucién deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de

los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas, la sentencia de primera instancia, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE,
Dieanileberd Moresen
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
\. \-"’r\ M‘ c—‘

. 1 - ; .
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

GUSTAVO ALIRIO TUPAZPARRA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR SAMUEL JAIMES
CARRENO CONTRA COLPENSIONES, SKANDIA S.A. y PORVENIR S.A. (Rad.
07 2021 00234 01)

Bogota D.C. doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)
AUTO

Se reconoce personeria adjetiva a la abogada CAMILA SOLER SANCHEZ, como
apoderada de SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., en los términos y para los efectos del poder
conferido en escritura publica No. 1281 como abogada adscrita a la firma GODQOY
CORDOBA ABOGADOS S.A.S.

Dieapilaberio Moresyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el articulo 13 numeral primero de la Ley
2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por SKANDIA y PORVENIR, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES de la sentencia proferida
por la Juez 42" Laboral del Circuito de Bogota el pasado 8 de noviembre del 2023

! El expediente fue remito por el Juzgado 7 Laboral mediante auto del 6 de junio del 2023 y se avocé su
conocimiento por el Juzgado 42 Laboral del Circuito mediante auto del 9 de agosto del 2023 (Archivos 27 y
29 del expediente digital)
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(Audiencia virtual, archivo 39 expediente digital, récord: 1:53:08), en la que se

resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de régimen pensional
que realizé el demandante SAMUEL JAIMES CARRENO, identificado con la cedula
de ciudadania No. 79.358.004, traslado que realizo del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por SKANDIA el 29 de agosto de 2003, asi como los traslados horizontales
realizados de SKANDIA a PORVENIR el 31 de julio de 2006 y de PORVENIR a
SKANDIA el 14 de diciembre de 2012, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva.

SEGUNDQ: CONDENAR a SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A., a
trasladar a la  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros, sumas deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pension minima,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades y debidamente
indexados, conforme se expuso en la parte motiva.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS - PORVENIR S.A a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES las sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pension minima, primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propios recursos y debidamente indexados, conforme se expuso en la parte motiva
de esta providencia.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a aceptar el traslado de los dineros que efectien las AFP
SKANDIA y PORVENIR, para que proceda a activar la afiliacion del demandante,
como si este nunca se hubiese trasladado del régimen de prima media con
prestacion definida y asi mismo actualice la informacion de su historia laboral en
semanas cotizadas.

QUINTO: ABSOLVER a la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A de las pretensiones incoadas por SKANDIA S.A., de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de prescripcion propuesta por
las demandadas.

SEPTIMO: CONDENAR en costas junto con agencias en derecho a las
demandadas PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. al efecto se tasan como agencias en
derecho la suma de ISMLMYV, el cual debe ser cancelado a prorrata por cada una
de las demandadas.

OCTAVO: CONDENAR en costas del llamamiento en garantia a la demandada
SKANDIA S.A., se tasan como agencias en derecho la suma de 1 SMLMYV el cual
deberad cancelar la demandada SKANDIA S.A., en favor de la aseguradora llamada
en garantia.

NOVENO: En caso de no ser apelada la presente decision por la demandada
COLPENSIONES consultese con el H. Tribunal Superior de Bogotd Sala Laboral,
en los términos que dispone el articulo 69 del C.P.Ty de la S.S.”

Frente a tal decisién las demandadas interpusieron recurso de la siguiente

manera:
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SKANDIA? indica no estar de acuerdo con la declaratoria de la ineficacia del

traslado pues asegura el demandante manifesté y dio a conocer en el

2 APODERADA DE SKANDIA (Record 1:56:32) Gracias su sefioria, de manera muy respetuosa, me
permito interponer sucinta recurso de apelacion contra la sentencia que profiri6 en este (inaudible) procedo a
continuacion a indicar, manifestar las razones que me llevan a presentar este recurso.

Su sefioria, no es usual que pues, mi representada presente en su integridad el recurso de apelacion, pero pues
observo que en el presente caso si daria lugar a ello, teniendo en cuenta las siguientes situaciones, lo primero
es que el demandante, tal como se manifestd y se dio a conocer en el interrogatorio de parte, confesdé que
especificamente mi representada si dio toda la informacion clara, oportuna al demandante para efectuar el
traslado.

No olvidemos que varias de las preguntas realizadas por la suscrita al demandante confes6 que si se le dio una
informacion de manera personal, dos, que si se le dio la informacion, que sabia la naturaleza del traslado que
estaba realizando en ese momento, el aflo 2003, con OLD MUTUAL hoy SKANDIA, la naturaleza, las
caracteristicas y las diferencias. En cuanto a las caracteristicas, indico que sabia o le fue conocedor, que sabia
que al estar afilado con SKANDIA, su pension dependeria de un ahorro y no rendimientos obtenidos a través
del tiempo, sabia que pasaban con sus aportes en el momento, en su eventual fallecimiento, sabia que podia
obtener una pension de invalidez, una pension de vejez anticipada, sabia y tenia conocimiento y conocedor y
seguimiento, hacia un seguimiento de los extractos que realizaba, tanto asi que el lenguaje que utilizaba en
cada una de sus respuestas, denota que era conocedor y que aun tenia una informacion, no solamente
esporadica, sino permanente y constante.

No olvidemos que una de las razones que los llevaron al demandante, trasladarse de SKANDIA a
PORVENIR y nuevamente retomar a SKANDIA, fue precisamente un factor muy importante, que es el tema
del acompanamiento y el asesoramiento, es decir, que el demandante siempre se sentia buscaba precisamente
un factor que era precisamente el asesoramiento y el acompafnamiento y en ese orden de ideas, no es dable
sefialar y admitir que no hubo un acompafiamiento, un asesoramiento, cuando el mismo demandante, confeso
que si se le dio por parte de SKANDIA y especialmente en el aflo 2003 y en ese orden de ideas el demandante
ha manifestado en varias de sus respuestas que especificamente entendia los extractos, y estaba muy
pendiente de las subidas y las bajadas de las inversiones, y todo ese lenguaje que nos expuso en su
interrogatorio de parte, denota y sabia las caracteristicas y los requisitos, especialmente para obtener su
pension en el régimen de ahorro individual y por ello, Honorables Magistrados, solicito, de manera muy
respetuosa, se analice, se evaliie cada una de las respuestas dadas por el demandante en el interrogatorio de
parte rendido y atin mds a las respuestas dadas a la suscrita frente a aclarar los hechos que contienen esta esta
demanda.

En ese orden de ideas y trayendo a colacion que el demandante si, adquirio esa informacion, pues considera la
suscrita que no debe prosperar las pretensiones contenidas en la demanda y, en su lugar, absolver a mi
representada de todas y cada una de las pretensiones contenidas en la misma por la confesion realizada por el
demandante en varias de las respuestas dadas al despacho en el interrogatorio de parte.

Seguidamente y a pesar de lo sefialado anteriormente Honorables Magistrados, si eventualmente se llega a
confirmar la decision de ineficacia del traslado solicit6 se revoque parcialmente la decision en dado caso en lo
referente a SKANDIA de condenar a SKANDIA, de trasladar hacia Colpensiones, gastos y primas de seguros
previsionales, todo ello dado que si se declara la ineficacia y si se confirma la decision pues dicha gastos de
administracion no estan sefialados en el Decreto 3925 del afio 2008 articulo 7° y desorden ideas al no estar
sefialados en la norma, que de manera textual y taxativa regula qué emolumentos deben trasladarse, pues no
es dable en consideracion de la suscrita que se generen unos trasladas de unos recursos que no tiene a su
disposicion la entidad que represento dado que fueran debidamente utilizados para la correcta administracion
y sobre todo, eficiente administracion de los aportes realizados por el demandante, durante los dos periodos
que estuvo afiliado con mi representada y atin mds frente a las primas de seguro previsional

y esto también me lleva a presentar recurso de apelacion frente a la decision del despacho de absolver a la
aseguradora MAPFRE de todas las pretensiones contenidas en la demanda de llamamiento en garantia dado
que ya se materializo en el presente caso con la sentencia de 1* instancia una ineficacia el traslado y esta
ineficacia, trae unos efectos, dichos efectos como vemos aca es la devolucion de unas primas y teniendo en
consideracion que durante el tiempo que estuvo vigente el contrato de SKANDIA con la aseguradora
MAPFRE, es la aseguradora quien tiene esos valores y no mi representada para cubrir las contingencias de
invalidez y muerte de la aqui demandante pues debe ser la aseguradora y no SKANDIA, quien deba retornar
otro trasladar dichos valores, dado que mi representada siempre en funcion de la Ley 100, pues cumplié con
las obligaciones legales que se le exigian para dicho requerimiento de referente a los contratos de seguros
previsionales, y es asi que la ineficacia del traslado pues trae también unos efectos que deben ser analizados
de manera muy respetuosa por el Tribunal y es que precisamente deja sin efecto alguno ese contrato de
seguros previsionales, dado que no solamente debe declararse la ineficacia de contrato entre la administradora
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interrogatorio de parte que su representada si dio toda la informacioén clara y
oportuna para efectuar el traslado, sabia la naturaleza del traslado que estaba
realizando en el afo 2003, las caracteristicas y las diferencias, conocia que su
pension dependeria de un ahorro y no rendimientos obtenidos a través del tiempo,
sabia que pasaba con sus aportes en el momento, en su eventual fallecimiento,
que podia obtener una pensién de invalidez, una pension de vejez anticipada y
hacia un seguimiento de los extractos que realizaba, solicitando por ende se
evalle cada una de las respuestas dadas por el demandante en el interrogatorio

de parte rendido.

Por otra parte, aduce en caso de confirmarse la decisidon no esta de acuerdo con
la orden de la devolucién de gastos de administracién y seguros previsionales
aduciendo el Decreto 3925 del afio 2008, articulo séptimo, contempla cuales son
esos rubros que deben trasladarse y en esa normatividad, no se encuentran
contemplados, los referidos gastos de administracion ni prima de seguros, de

modo que no deben ser trasladados hacia el régimen de prima media.

En cuanto al lamamiento en garantia, expresa en virtud de la condena impuesta la
aseguradora MAPFRE es quien debe responder pues al declararse esta ineficacia
se dejo sin piso alguno el contrato de seguros previsionales que también surgié a
raiz del contrato que nacio entre su representada y la parte demandante, y eso es
asi porque el Codigo de Comercio, sefiala que cuando falta alguno de los
elementos esenciales del contrato de seguros, como es el interés asegurable, se
deja sin efecto alguno este contrato y la misma norma sefala que debe la
aseguradora, en este caso Mapfre, restituir las sumas percibidas.

PORVENIR?® sefala igualmente su inconformidad frente a la declaratoria de la
ineficacia por cuanto en su sentir del interrogatorio de parte, se logro sustraer que

y el afiliado, sino también los contratos que nacieron a raiz de este y es precisamente ese contrato de seguros
previsional y en ese orden de ideas el Codigo de Comercio, ha sefialado que al perderse uno de los elementos
esenciales del contrato de seguros, que es el interés asegurable, el cual se pierde con esta sentencia con la
ineficacia del traslado, pues el articulo 1137 del Cédigo de Comercio indica que debe la aseguradora restituir
las primas percibidas. En consecuencia, Honorables Magistrados encuentra SKANDIA de respaldo de orden
legal que llevan a solicitar de manera muy respetuosa la revocatoria de la sentencia referente a la decision de
absolver a la aseguradora Mapfre y sea condenada a la aseguradora a trasladar dichos valores a las que ha sido
condenada mi representada en esta sentencia. En ese orden de ideas, su Sefioria, pues en uno y en otro caso
dejo por sentado mi recurso de apelacion, muchas gracias.

f

3 APODERADO DE PORVENIR (Record: 2:03:28) Muchas gracias su Sefioria siendo el momento
procesal oportuno, me permito presentar y sustentar en debida forma, recurso ordinario de apelacion ante el
Honorable Tribunal Superior de distrito judicial de Bogota, Sala Laboral solicitindose revoca el fallo de
primera instancia, ello respecto de la declaracion de ineficacia y consecuencialmente la condena impuesta en
contra de Porvenir, lo anterior por cuanto del interrogatorio de parte, se logré sustraer que al demandante si se
le fue entregado la informacion suficiente completa, incluso comparada, si tenemos de presente que el asesor
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al demandante si se le fue entregado la informacion suficiente completa, incluso
comparada, si tenemos de presente que el asesor le comentd la forma en que le
quedaria su mesada pensional en ambos regimenes, informandole las variables
solicitando se analice lo confesado por el demandante, para asi corroborar que el
presente caso no se cumplen los supuestos facticos para declarar la ineficacia,
pues insiste el demandante si tenia pleno conocimiento sobre la decision que
estaba tomando por lo cual se puede concluir que su decisién fue libre e

informada.

En relacibn con las condenas relacionadas de trasladar los gastos de
administracion de los aportes indica estos tenian una finalidad establecida por la
ley, la cual fue cumplida plenamente por parte de porvenir y pues no resultaria
l6gico condenar a un gasto que lo Unico que generd fue un beneficio para el

demandante pues se generaron una serie de rendimientos financieros con el paso

le coment6 la forma como se le quedaria su mesada pensional en ambos regimenes, informéndole las
variables que de ello dependia sobre entonces los regimenes pensionales, asi entonces se solicita, se analiza lo
confesado por el demandante, para asi corroborar que el presente caso no se cumplen los supuestos facticos
para declarar la ineficacia, pues se insiste el demandante si tenia pleno conocimiento sobre la decision que
estaba tomando y podemos concluir entonces que su decision fue libre e informada.

Por otra parte, debe decirse que las sumas correspondientes en los gastos de administracion que se ordena en
el presente caso a trasladar, tiene una destinacion especifica por mandato legal, la cual fue cumplida
previamente por mi representada, de tal suerte que esa suma ya fueron debidamente invertidas en las formas
exigidas por la ley y no se encuentran en poder de la demandada, pues fueron destinadas a cubrir todos los
gastos que implicaron la correcta administracion de los recursos aportados a la cuenta individual del
demandante, principalmente el manejo de las inversiones tendientes a obtener el incremento o rentabilidad de
esos recursos y cuyos rendimientos fueron reconocidos al accionante, es asi que en caso de que el despacho
ordene que sean retornados todos los rendimientos financieros causados en el régimen de ahorro individual
con solidaridad y no hasta el tope de los que se hubieren causado en el régimen de prima media, sera
necesario autorizar el descuento de las restitucion mutua a la que haya lugar, independientemente del motivo
que da lugar a la ineficacia al fondo se le debe reconocer los gastos de administracion en que incurri6 a favor
del afiliado para generar esos rendimientos financieros.

Debe advertirse, ademas que actualmente SKANDIA, administra unos recursos ostensiblemente aumentados,
producto de la profesionalizacion de Porvenir, con lo cual no seria admisible un traslado plano de los recursos
hacia Colpensiones, sin previamente adelantar una compensacion economica, con lo cual no ordenar la
aplicacion de esa restitucion mutua en la compensacion econdmica, conllevaria solamente a un
enriquecimiento sin justa causa a favor del régimen de prima media, que se terminaria beneficiando de una
administracion que no hizo por los periodos que hoy se pretende anular.

De igual manera, se advierte que los dineros que se destinaron a los seguros de invalidez y sobrevivencia, se
cubri6 al demandante durante toda su afiliacién frente a las contingencias de invalidez y muerte, Osea,
también se cumplio la finalidad de la finalidad de la ley, sin que sea admisible y su devolucién, pues no puede
desconocerse, ademas, que existe una imposibilidad material, toda vez que ya son dineros que estan en
nuestro poder. Por tanto, con la declaratoria de ineficacia y prestaciones que, por su misma naturaleza, no
pueden retrotraerse y serian una excepcion a los efectos retroactivos de esa figura. Ademas, se advierte que es
improcedente, la condena sobre indexaciones de gastos de administracion de seguros previsionales, como
quiera que existe una condena a reintegro de rendimientos, los cuales son sumas superiores a esa eventual
orden y permiten a Colpensiones, cubrir de reconocimiento pensional con un bien mejorado producto de la
profesional gestion de las AFPS. Mismo bien, que cubre cualquier indexacion o valor adicional porque se
pretenda someter a Porvenir.

Finalmente se advierte que la condena a reintegrarlos las sumas deducidas y dirigidas al Fondo de Garantia de
pension minima con cargo a los propios recursos de porvenir, no tiene ningiin fundamento, toda vez que se
advierte que estos deben ser trasladados simplemente sin cargo al patrimonio de la AFP, bajo dichos
postulados, su Sefioria dejo de presente el recurso de apelacién, muchas gracias.
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del tiempo, sefialando que en caso de ordenarse que sean retornados todos los
rendimientos financieros causados en el régimen de ahorro individual con
solidaridad y no hasta el tope de los que se hubieren causado en el régimen de
prima media, sera necesario autorizar el descuento de las restitucion mutua a la
que haya lugar, independientemente del motivo que da lugar a la ineficacia pues al
fondo se le debe reconocer los gastos de administracion en que incurrié a favor
del afiliado para generar esos rendimientos financieros, aduciendo no seria
admisible un traslado plano de los recursos hacia Colpensiones, sin previamente
adelantar una compensacion econdémica, con lo cual no ordenar la aplicacién de
esa restituciéon mutua en la compensacion econdémica, conllevaria solamente a un
enriqguecimiento sin justa causa a favor del régimen de prima media, que se
terminaria beneficiando de una administracion que no hizo por los periodos que
hoy se pretende anular.

De igual manera con las sumas relacionadas con los seguros se cumplié una
obligacién legal la cual fue remitir estos dineros en favor de las entidades
aseguradoras y, tampoco resultaria pertinente una eventual devoluciéon de estos
rubros, pues ya no obran en su poder, adicionalmente no hay ninguna razén de
orden juridico para ordenar que la remision a Colpensiones de las sumas
aportadas con los destinos al Fondo de Garantia de pensiéon minima se haga con
cargo a los propios recursos de la administradora demandada, pues no tiene
sentido que se permanezca en el fondo cuyo propdsito no es la de beneficiar al
afiliado.

Adicionalmente solicita se revoque la sentencia en cuanto a la condena de la
indexacion en la medida que existe una condena a reintegro de rendimientos, los
cuales son sumas superiores a esa eventual orden y permiten a Colpensiones,
cubrir de reconocimiento pensional con un bien mejorado producto de la

profesional gestion de las AFP.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se
procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de la demanda (paginas 7 a 9
Archivo 01 expediente digital) las cuales encuentran fundamento en los

hechos expuestos en el acapite respectivo (paginas 2 a 7 ibidem), aspirando
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principalmente se declare ineficaz el traslado del RPM al RAIS y en consecuencia
se ordene a SKANDIA y a PORVENIR proceda a trasladar a Colpensiones los
aportes junto con los rendimientos, valores descontados de administracién vy
cualquier suma adicional debidamente actualizados, igualmente se ordene a
Colpensiones aceptar el traslado sin solucion de continuidad y actualizando la
historia laboral, condenas ultra y extra petita, costas y agencias en derecho del
presente proceso. Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus
pretensiones, por cuanto se declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional realizado por el actor al RAIS, ordenando a SKANDIA S.A. a trasladar a
COLPENSIONES, los saldos obrantes de la cuenta de ahorro individual del
demandante, igualmente tanto a esta como a PORVENIR le ordend devolver las
sumas deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensiéon minima, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades y debidamente indexados. A
Colpensiones, le ordend reactivar la afiliacién en el Régimen de Prima Media sin
solucion de continuidad, y recibir los dineros que le fueren trasladados. Lo anterior
tras considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por la Corte
Suprema de Justicia, no se logré acreditar por SKANDIA el cumplimiento del deber
de informacion que le incumbia para con el demandante al momento del traslado,
que le ayudara a tomar una decision acertada sobre la construccion de su derecho

pensional.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afios para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefalados
en la sentencia C-789 de 20024.

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania del
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 25 de julio de 1965

* En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos
solo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue
modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 aiios, y que: *“Después
de un (1) aio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecié la posibilidad de trasladarse de régimen
al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada
en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos seiialados en la sentencia C-789 de 2002
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(pagina 1, archivo 03 expediente digital), por lo que la edad de 62 afios, la
cumpliria el mismo dia y mes del afo 2027, procediendo a solicitar su traslado a
través de las peticiones elevadas ante COLPENSIONES 16 de diciembre del
2020, SKANDIA el 5 de marzo del 2021 y PORVENIR el 11 de marzo del 2021
(pags. 15 a 20, 24 a 27 y 31 a 35 Archivo 03 expediente digital), esto es, cuando
se encontraba a menos de 10 afos de cumplir la edad para adquirir el derecho
pensional y de otra parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994-, pues para esa data, segun
las probanzas incorporadas a los autos, contaba apenas con 220.57° semanas de
servicios prestados a TELECOM (Historia Laboral Consolidada: archivo pag. 40),
por lo que no se encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de
2002, para retornar al régimen de prima media con prestacion definida en

cualquier tiempo.

Previo a continuar con el estudio correspondiente, debe advertirse para la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994- la carga pensional se
encontraba a cargo de CAPRECOM, dado que el empleador del actor para esa
época era TELECOM, tal como se anota en el formulario de afiliacion a SKANDIA
(Archivo 20 expediente digital, pagina 39), por ende es claro que el actor no realizé
ninguna cotizacion al Instituto de Seguros Sociales, pero ello no significa que no

se encontrara vinculado al régimen de prima media con prestacion definida, y por

Historia Laboral Régimen de Prima Media con Prestacion Definida

Historia Laboral valida para Bono Pensional

NIT / Fecha de Fecha de Salario base  Entidad a la Entidad Fuente de
Patronal st ingreso retiro de que realizé el  responsable informacién
198910 8999990 EMPRESA 19/10/1989 03/03/1991 S 0.00 | NACION Nacion DESCONOCIDA 501
23 NACIONAL DE
TELECOMUNIC
ACIONES
TELECOM EN
LIQUIDACION
199102 | gsggaso EMPRESA 23/03/1991 | 31/03/1981 5 0.00 [ NACION Nacion DESCONOCIDA 9
23 NACIONAL DE
TELECOMUNIC
ACIONES
TELECOM EN
LIQUIDACION
199104 [ 8993990 EMPRESA 26/04/1991 | 30/12/1992 5 0.00 [ NAcION Nacion DESCONOCIDA 615
23 NACIONAL DE
TELECOMUNIC
ACIONES
TELECOM EN
LIQUIDACION
199212 | 8999990 EMPRESA 31/12/1992 | 09/08/1993 5 0.00 [ NACION Nacion DESCONOCIDA 222
23 NACIONAL DE
TELECOMUNIC
ACIONES
TELECOM EN
LIQUIDACION
199308 [ g9999s0 EMPRESA 01/09/1993 | 15/11/1993 s 0.00 [ NAcION Nacion DESCONOCIDA 76
23 NACIONAL DE
TELECOMUNIC
ACIONES
TELECOM EN
LIQUIDACION
199312 8999990 EMPRESA 01/12/1993 31/03/1994 S 0.00 | NACION Nacion DESCONOCIDA 121
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tanto, que con su afiliacién a la AFP SKANDIA, se haya producido un traslado de

régimen.

Lo anterior, en razén a que de conformidad con lo previsto en la Ley 100 de 1993,
existen formas diferentes de ingresar al sistema general de pensiones: 1) la
afiliacion y 1) la incorporacion colectiva, que ocurrié por ejemplo en el caso de los
servidores publicos activos quienes, con algunas salvedades estipuladas en la
Ley, quedaron automaticamente incorporados en virtud del articulo 1° del Decreto

691 de 19948, con efectos a partir de cuando entr6 a regir para ellos el sistema.”

Con relacion a la incorporacién automatica de los servidores publicos al régimen

de prima media, se refirié la Corte Suprema de Justicia en los siguientes términos:

“(...) Por tanto, a partir de la citada fecha (entrada en vigencia de la ley 100 para los
servidores publicos), debia entenderse que el régimen previsional quedo incorporado
al régimen de prima media con prestacion definida, sin perjuicio del respeto de «los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos
conforme a disposiciones normativas anteriores para quienes a la fecha de vigencia
de [la Ley 100 de 1993] hayan cumplido los requisitos para acceder a una pension o
se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus ordenes, del
Instituto de Seguros Sociales y del sector privado en generaly, segun el articulo 11 de
la citada Ley.

En consonancia con lo anterior, no queda duda que dada su calidad de servidor
publico, una vez entr6 a regir la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-, dada la
ausencia de seleccion individual de régimen, el actor se entendid incorporado
automaticamente al régimen de prima media con prestacion definida, por ello, con
su afiliacion a SKANDIA el 29 de agosto del 2003 (Archivo 20 expediente digital,

6 Art. 1°.- Incorporacion de servidores publicos. Incorpérase al Sistema General de Pensiones previsto en la
Ley 100 de 1993 a los siguientes servidores publicos:

a) Los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional, departamental, municipal o distrital, asi
como de sus entidades descentralizadas;

b) Los servidores publicos del Congreso de la Republica, de la Rama Judicial, el Ministerio Publico, la
Fiscalia General de la Nacion, la organizacion electoral y la Contraloria General de la Republica.

Paragrafo. La incorporacion de los servidores publicos de que trata el presente decreto se efectuard sin
perjuicio de los establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 28 del Decreto 104 de 1994, Decreto 314 de 1994 y Decreto 1359 de 1993 y las normas que los
modifiquen y adicionen.

7 Asi lo adoctrind la Corte Suprema de Justicia en sentencia con Radicacion 48031 de 31 de enero de 2012.
M.P. JORGE MAURICIO BURGOS. En esa oportunidad dijo esa Corporacion: “(... ) aunque en ese momento
ellos estaban facultados para hacer una manifestacion de voluntad en el sentido de seleccionar el régimen
bien el de prima media o el de ahorro individual, y la administradora de pensiones, el hecho de que en ese
entones no lo hubieran hecho en forma individual, no significaba que quedaran por fuera del sistema, pues se
itera, su incorporacion al mismo se produjo por disposicion legal con efectos en las fechas limites
establecidas para cada caso, o cuando se produjera el acto administrativo de la respectiva autoridad publica
como lo previo el pardgrafo del articulo 151 de la Ley 100”.

8 Sentencia SL2817 de 2019.
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pagina 39) -administradora de pensiones del régimen de ahorro individual con

solidaridad- se concretod su traslado de régimen de prima media al RAIS.

En este orden de ideas, con fundamento en la ausencia del suministro de
informacion pretende la parte actora a efectos de continuar validamente vinculado
al Régimen de Prima Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado
de ese régimen al de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las
documentales obrantes en el proceso, acaecié el 29 de agosto del 2003 con
fecha de efectividad a partir del 1° de octubre del 2003 (paginas 34 archivo 14
expediente digital y pag. 39 Archivo 20 expediente digital), por afiliacion que
hiciera inicialmente a SKANDIA, especificamente conforme a la informacion
consignada en el reporte SIAFP expedido por ASOFONDOS vy el formulario de

afiliacion suscrito con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié6 una decisién informada y que ésta fue verdaderamente
auténoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le

reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion «libre y
voluntaria» contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que solo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL12136-2016, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefio:

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

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un _consentimiento _informado; en materia de seguridad social, el juez no puede
ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacion, en este caso, del
traslado de régimen, debe ser de transparencia mdxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima
media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademas el monto de la
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pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se
realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la
declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de
su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que se le respete el
régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto, surge la perentoriedad de estudiar los
elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se
produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propiasy.

En tal sentido, «es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacién al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc®, en los términos del articulo 1746 del
Cddigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita

regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):
«(..)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un acto
Juridico en la legislacion civil, acudio al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita
(subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro, de
los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello
segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la_ norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer
las cosas al estado en que se hallarian si_ no_hubiese existido el acto o _contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que debe
decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de
las partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio
las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se
entendia que habia, lo rompio tal providencia».

? Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporaciéon en sentencia CSJ SL1948-
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

Asi, discurrio

«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia del acto juridico
de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado, en la medida que
no se demostré un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su sentir, el
«acto no existio y no puede causar ningin tipo de consecuencia, incluso desfavorable». En esa
linea, condeno a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la dfiliacion de (..) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados por
administracion, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con el art.
1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientosy, e impuso a Colpensiones la
obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin
solucion de continuidad; esto es, «como si esa dafiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en
sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdacticas de la nulidad. Al respecto,
la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previo un camino especifico
para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea la forma en
que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien porque
falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan,
o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado
Jjamasy (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion del derecho a la
afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [... ] la afiliacion respectiva quedard sin
efectoy.

Si esto es claro, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma de las nulidades
sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagro de qué forma el
acto de dfiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada (CSJ
SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de

informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
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por la cual, no se requiere la acreditacién en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar
que al momento en que se efectua el traslado por cada afiliado, suministraron de
forma completa la informacién integra al mismo, tales como ponerle en
conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales,
verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho régimen,
el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el
derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima

media con prestacién definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacién de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefialando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccién del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
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buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la parte actora al
fondo accionado SKANDIA.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20119, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las

10 «Ademds, debe la Corte destacar que no fite objeto de controversia que el actor estuvo dafiliado al régimen pensional que administra
el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado
por el régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la
citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor una suficiente, completa y
clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales caracteristicas, como que
a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA
MEDIA”, en donde se sefiala una mesada pensional de $900.000, a los 60 aiios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad
la pension en el “REGIMEN DIEE AHORRO INDIVIDUAL", es de $1.580.465, cdlculos que efectud el Fondo accionado, el 13 de agosto
de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas documentales que conducen a
la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion al interesado, amén de que cuando la demandante se
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia
una densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segiin su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que
tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos
que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas dla demandante tiene mayores beneficios
permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro
individual con solidaridad que administran los Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2
anos para consolidar su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econdomica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligacion que tienen los
Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacién completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008,
radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de manera grave si se plantea el
valor de una eventual pension a los sesenta aios, sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55
anos de edad, y que de todas maneras la posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de
entrada para quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la
pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mas afios de trabajo, redimible a los sesenta
y dos anios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios
que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de ahorro individual, sin
advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro programado con un monto posible y que en
ningun caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del
mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de valor cierto por todo el
tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aiios antes, pues se encontraba ya estructurada al
cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por cambio de régimen, y que
posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los sesenta aios, el camino que le ofrecen es el del
retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econdmico, circunstancia
que no se le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.
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sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de
mayo de 2019, destacando de la referida sentencia CSJ SL1452 de 3 de abril de

2019, los siguientes apartes:

«(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion verazg
y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde
a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion, puesto que invertir

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que evidentemente al actor no
se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde
las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas e idéneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por
ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo
48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes las anteriores
consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad del traslado que la demandante hizo del
Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en cuenta las cotizaciones

que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del
cual es beneficiario.
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la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropasito,
cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

()

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre regimenes, es
una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su
ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la logica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision

().

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdactica abusiva la inversion
de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)».

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibié la informacién correspondiente, y en esa direccién, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacion al accionante cuando efectud el transito entre
regimenes en los términos aqui referidos, esto es de CAPRECOM a SKANDIA
pues en manera alguna se evidencia en el plenario que se le informé6 para ese
momento sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y

desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Al punto sea del caso precisar, al absolver el interrogatorio de parte la
demandante’ refirié que se su traslado al RAIS se efectio porque SKANDIA hacia
parte del grupo econémico de TELECOM y por ende el empleador llevo a su lugar
a de trabajo a los asesores de ese fondo, y si bien refiri6 conocer algunas
caracteristicas del RAIS, con sus dichos no se acredita de manera alguna que
conociera las implicaciones del traslado de régimen, tan solo manifestd ser

conocedor de las bondades de los fondos privados mas no sus desventajas

" Audiencia 7 de septiembre del 2023, récord 21:10.
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A mas de lo anterior, se advierte frente a su vinculacion con PORVENIR quien
sefiala se le hizo una comparacion de las mesadas pensionales conforme se ha
venido sefalando a lo largo de esta providencia el conocimiento de tal informacion
debe ser suministrada al momento en que se efectua el traslado de régimen
a efectos de que tenga validez, en el sentido de que se trata de una decision libre
voluntaria y producto del conocimiento de sus implicaciones, circunstancias que a
todas luces no pueden ser acreditadas con lo sefialado por la actora en el
interrogatorio quien fue muy clara en expresar que el conocimiento de ello se dio
con el traslado de SKANDIA a PORVENIR que lo fue en el afio 2006 y el traslado
de régimen mediante la afiliacion a SKANDIA ocurrié el 29 de agosto del 2003

(pagina 34 Archivo 14 expediente digital).

Es por ello que, de lo relatado por el demandante no es posible colegir de forma
alguna que haya confesado la recepciéon de una informacién, clara, oportuna vy
certera y muchos menos que SKANDIA haya cumplido con su obligacion de buen
consejo, pues lo unico que advierte la Sala es una labor de publicidad y promocion
de los fondos privados donde se enfatizé en las supuestas bondades del RAIS y la
posibilidad de recibir beneficios econémicos por la decisién de vinculacién que
tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa labor se tomara en cuenta la
responsabilidad social que tenian las AFP desde su creacién, iterandose, aunque
el demandante adujo conocer aspectos como la existencia de los rendimientos
financieros y la creacion de la cuenta de ahorro individual, entre otras
caracteristicas de dicho régimen, tales supuestos por si solos no acreditan el

deber de informacion aqui resefiado.

A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacion de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a
SKANDIA (Pagina 39 Archivo 20 expediente digital), este no constituye en manera
alguna medio probatorio que permita inferir que al accionante se le proporciono la
informacion adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como
quiera que, tal como se dejé suficientemente explicado, dichos supuestos no
fueron acreditados por la AFP demandada (sentencias SL 12136 de 2014 y SL
1689 de 2019) y, en todo caso, tal documento no constituye un medio de prueba
ad substantiam actus, pues la afiliacion y el deber de informacién que acarrea
consigo dicho acto juridico es susceptible de ser verificado a través de otros

medios de conviccion, que se advierten ausentes en el plenario.
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En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
SKANDIA proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara, comprensible y
oportuna informacion sobre las reales implicaciones de abandonar el régimen de
prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras. No
obstante, esa administradora no logré demostrar, como era su deber, que
suministré al convocante una informacion de tales caracteristicas, porque, aun
cuando en la contestacion de la demanda afirmé que proporcioné la adecuada y
completa ilustracion al demandante al momento de trasladarse, el medio de
conviccién en que soportd su defensa fue el formulario de afiliaciéon al que se hizo
mencion, porque alli se deja constancia expresa en el sentido de su decisiéon de

vincularse a esa AFP de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacién existe desde la
misma creacién de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejo sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende
de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que

pudieran tomar decisiones informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-
3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«l1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un deber
exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento de
diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 diseiio un sistema complejo de
proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos
regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de fondos
de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcion de
elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte sus
intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser objeto de
sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o
naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.
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Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS
¥, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a
las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgadnico del Sistema
Financieroy, aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del articulo 97,
la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercadoy.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a
los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacion economica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto
debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley les
permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio publico,
acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus
potenciales usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercadoy.

Ademas, ilustro las diferentes etapas del deber de informacién, asi:

Etapa Normas gue obligan a las | C v del
da i dmini d de | deber de informacién
pensionesn a dar
e Hxn
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | [lustracién de las caracteristicas,
informacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥

Art. 97, numeral 1. del | riesgos de cada wuno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion ¥ la
Drisposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales

derecho a la informacién, no

abo  de o
laborales ¥ autonomia
personal e S
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢} de la | Implica el andalisis previo, calificado
informacidn, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
asesoria ¥y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormencores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacion al afiiado acerca
de lo que mas le conviene y, por
I tanto, lo que podria perjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junte con le anterior, lleva
informacién, Articulo 3.7 del Decreto 2071 | inmerso el derecho =a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo ¥ doble | Circular Externa n.® 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016 )

Como se ve, ya para

el ano 2003, cuando se produjo el traslado del aqui

demandante, la AFP SKANDIA estaba en la obligacion de informar a su futuro

afiliado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada

uno de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo

menos, no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada SKANDIA omitié

en el momento del traslado de régimen (29 de agosto del 2003, efectivo el 1° de
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octubre de ese aiio) el deber de informacién para con el promotor del juicio, esto
es relevandose de su obligacidon de indicar las consecuencias derivadas del
cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media, entre
otros, y en esa medida, al tenor de lo sefialado en la sentencia SL12136 de 2014,
ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi

realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo de esta providencia.

En la misma direccion se debe sehalar, no tiene incidencia alguna que el
demandante no sea beneficiario del régimen de transicién o que no contara con 15
afos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacion con la informaciéon que se le debia suministrar
cuando se traslad6 de régimen, al respecto se puede consultar la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia STL11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

Tampoco incide el hecho que el demandante hubiese efectuado traslados entre
AFP (pag. 34, Archivo 14 expediente digital historial vinculaciones SIAFF), en
tanto ello no conlleva a que se le haya dado la informacién oportuna y necesaria
para mantenerse en el RAIS, maxime si se tiene en cuenta que si bien se traté de
traslados los mismos fueron dentro del mismo régimen de ahorro individual, segun

se observa en el historial de vinculacién ibidem.

Frente al de traslado a diversas AFP memorense los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, entre otros, aquel con radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011 y mas recientemente la sentencia CSJ SL1055-2022

radicacion 87911 de 2 de marzo de 2022, ultima en la cual se indico:

«Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere que
la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica su
voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudio expresamente a este
argumento, lo cierto es que destaco que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en el
periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no lo
hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de estas
discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la
persona conté con informacion suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos
u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se traslado entre fondos privados o no
retorno a prima media en las oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato
legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente
porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto
Juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la
voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de
Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que, conforme la
perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado que no
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desvirtia el incumplimiento del deber de informacion y ademas ubica la discusion en
actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del traslado
inicial.

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la de
ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la persona
al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido debidamente
informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y permanencia en
el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la Sala de
Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario, en especial el
condensado en aquellas providenciasy.

Asi también se reiter6 en la sentencia CSJ SL2379-2022:

«De otra parte, hay que resaltar que los cambios de administradoras de pensiones y la

permanencia en el RAIS no contribuyen a esclarecer si la demandante conto con la debida
ilustracion al momento de trasladarse al RAIS. De hecho, en sentencias CSJ SL5686-2021

y CSJ SL5688-2021, reiterada en la CSJ SL1055-2022, esta Sala explicé que «argumentos
de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de estas discusiones estd
en determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la persona conto con
informacion suficiente para tomar esa decisiony.

En este sentido, se indico que «los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea
porque se traslado entre fondos privados o no retorno a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
Juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los
hechos u_omisiones que anteceden al _acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse
como la nulidad» (Negrillas y subrayas de la Sala).

Bajo tal orientacion, en tratandose de la ineficacia del traslado, como ya se anoto,
no resulta relevante los traslados efectuados por el afiliado dentro del mismo

régimen.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de SKANDIA S.A. como actual administradora
de pensiones a la que se encuentra afiliado el actor del saldo existente en la
cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, asi como la activacion de
su afiliacion en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, de tal manera
se confirmara la decision de primer grado en este aspecto, como también el hecho
de que la citada AFP como PORVENIR deberan devolver a COLPENSIONES el
porcentaje correspondiente a los gastos de administracion, comisiones, las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al
Fondo de Garantia de pensién minima con cargo a sus propios recursos y

debidamente indexados.

Sin embargo, debe precisarse en este punto, ésta Sala de Decision adicionara el

fallo de primer grado, en cuanto a que se dispondra que, para el momento del

21



Exp. 07 2021 00234 01 SAMUEL JAIMES CARRENO CONTRA COLPENSIONES, SKANDIA S.A. y
PORVENIR S.A.

cumplimiento de la presente sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de

los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que los justifiquen.

Precisando a la recurrente SKANDIA y PORVENIR, frente a la orden aqui
impuesta de la devolucion de los gastos de administracion, primas de seguros
previsionales y aportes al fondo de pensién de garantia minima, resulta que estos
surgen como consecuencia de la afiliaciéon, y en ese orden, al declararse la
ineficacia del traslado, resulta claro que dichos conceptos quedan sin fundamento,
pues lo que ocurre es que la situacion de afiliacién de la actora vuelve a su estado
inicial, es decir, es como si los mismos no se hubiesen generado, razén por la cual
es procedente la remision de la totalidad de los saldos que se encuentran en la
cuenta de ahorro individual del demandante a Colpensiones (actual administradora
del RPM), incluyendo las sumas de gastos de administracion, seguros
previsionales y aportes al fondo de pension de garantia minima. Asi fue
consignado en sentencia de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del 2020,
en la que cita la del 8 septiembre 2008, radicado 31989, donde se dijo:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no
es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no
tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender
por el retorno al estado original, al momento en que se formalizo el acto anulado, mediante
la restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de
valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho
laboral ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del
contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracion, o que en materia
de seguridad social, en el laboral administrativo, seguin el mandato expreso del articulo 136
del C.C.A. el trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de
restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[-]

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo
1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de
producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el
sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho
pensional, obligaciones por las que solo ha de responder a partir de cudndo le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui
demandada.”
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Igualmente, en la sentencia SL1421-2019, Radicacion N° 56174 del 10 de abril de
2019, se expuso:

«Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban, es decir, como
si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, (...) que el Fondo de Pensiones
y Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a
colacion las sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018, donde se rememoro la CSJ
SL, 8 sep. 2008, rad. 31989 (... )».

Y en relacion a la orden de disponer el pago debidamente indexado de los
anteriores conceptos apelado igualmente por PORVENIR, es importante sefalar
que para la calenda en la que se trasladen esos recursos, habra transcurrido un
tiempo considerable durante el cual dicho valor habra perdido poder adquisitivo,
de alli que sea procedente su indexacién, ya que su funcion consiste unicamente
en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la consecuente reduccion
del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada por el
transcurso del tiempo, y su imposicion procede de forma oficiosa, sin que ello
represente una condena adicional ni vulnere la congruencia entre la demanda y la
sentencia judicial como lo sostiene SKANDIA en su apelacién, pues lo que se
busca garantizar es el pago completo e integro de la prestacién cuando el
transcurso del tiempo la devalda.

Asi lo adoctriné recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL359 de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia

anotada, el érgano de cierre de esta jurisdiccion consideré:

«Es cierto que dicho ajuste no_hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero también
lo es que, pese a ello, su imposicion oficiosa es perfectamente viable porque la indexacion
no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en relacion
con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo 1626
del Cédigo Civil preceptua que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debey, esto es,
que la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el articulo
1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada en favor
del afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como unico
conducto para cumplir con los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago.
Por tal motivo, es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso
del tiempo devaluo el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya que
su _funcion consiste unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia,
causada por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto
que no satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancion, ya que
lejos de castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor realy
(Negrillas de la Sala).
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En punto a la indexacion de los gastos de administracion, en un caso similar al de
autos en el que se resolvid lo atinente a la ineficacia de traslado, el érgano de
cierre de esta jurisdiccion, en providencia SL 3207, Radicacion N° 83586 del 18 de
agosto de 2020, indico:

«7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES, los
aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos, incluyendo
también los valores correspondientes a gastos de administracion, los cuales segun se expuso
en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y
CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se_le ordenard la
devolucion _de_esos dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a
COLPENSIONES y a favor del actory (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Por otro lado, conviene precisar, en autos no tiene relevancia la financiacion del
sistema o que el convocante no hubiese retornado al régimen de prima media
antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con
sefialar en este punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a otro,
sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin
efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva
retornar al régimen de prima media con prestacién definida, todos los saldos
incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual del

demandante.

Advirtiéndose en cuanto al principio de la sostenibilidad financiera, la Maxima
Corporacion ha expresado que las decisiones de declaratoria de ineficacia no
lesionan «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» (Sentencia
CSJ SL2877-2020).

En lo que ataie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES -
entidad a favor de quien se surte la consulta (pags. 38 y 39 Archivo 21 expediente
digital)'? basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya mencionada
sentencia CSJ SL1689-2019, el reconocimiento de un estado juridico es

imprescriptible, y en ese orden, la declaracién de ineficacia del traslado no esta

12'Se tuvo por contestada la demanda mediante auto del 26 de octubre del 2022 (A4rchivo 20 expediente
digital).
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sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que, ademas, esta
intimamente relacionado con el derecho pensional, razon suficiente para declarar
no probada la excepcién de prescripcion propuesta por, acogiendo ésta Sala el

criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Ahora, frente a la peticién realizada por SKANDIA de condenar a la llamada en
garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., en sentir de esta
Corporacion, en virtud de las pélizas suscritas, se advierte la aseguradora no esta
obligada a cubrir ninguna de las condenas, atendiendo que lo pretendido en autos
no es otra cosa que la declaratoria de ineficacia, por falta de consentimiento
informado de la afiliacion realizada por la demandante al régimen de ahorro
individual con solidaridad con el consecuente retorno al régimen de prima media
con prestacion definida y el traslado de las sumas recibidas por concepto aportes,

cotizaciones, bonos pensionales, adicionales, rendimientos financieros.

El anterior razonamiento encuentra sustento en lo previsto en el articulo 1083 de
la Ley 100 de 1993, que impone a las administradoras de fondos de pensiones el
deber de contratar seguros colectivos previsionales que concurran a la
financiacion de las pensiones de invalidez y sobrevivientes que deban
reconocerse a los afiliados del RAIS, lo cual implica que la garantia contratada
solo se activa cuando ocurre el reconocimiento de dichas prestaciones —invalidez
y sobrevivientes- y se requiere completar el capital respectivo para su pago al
beneficiario, aspectos no comprendidos en la discusién de autos, lo que desde
luego conlleva la absolucién de la aseguradora convocada al proceso. Se confirma
la decision.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se adicionara conforme a lo expuesto y

se confirmara la decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

3 ARTICULO 108. SEGUROS DE PARTICIPACION. Los seguros que contraten las administradoras para efectuar los aportes
adicionales necesarios para financiar las pensiones de invalidez y sobrevivientes deberan ser colectivos y de participacion.

<Inciso modificado por el articulo 54 de la Ley 1328 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> El Gobierno Nacional determinaré la

forma y condiciones como las sociedades administradoras de Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
deberan contratar los seguros previsionales para el pago de las pensiones de invalidez y sobrevivencia.
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En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el fallo de primer grado en sus numerales SEGUNDO y
TERCERO, en cuanto a que se DISPONDRA que, para el momento del
cumplimiento de la presente sentencia, los conceptos objeto de devolucion
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado de
primer grado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Dieapifaberd Meren

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

. \\- L"n V‘ Q’-
%\Wa e R
(o LOS?LBERTO CORTES CORREDOR

GUSTAVO ALIRIO TUPAZPARRA
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FIDUAGRARIA S A.

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR YENIFER DEL
CARMEN HERNANDEZ GUERRERO CONTRA LA  UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP-
y el PAR ISS administrado por la FIDUAGRARIA S.A. (RAD. 07 2019 00507
01)

Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de
conclusién, el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con
quienes integra la Sala de Decisién, con fundamento en el numeral primero del

articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente:

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso
de apelacioén interpuesto por la UGPP, asi como el grado jurisdiccional de
Consulta en su favor, contra la sentencia proferida por el Juez Séptimo Laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 29 de junio del 2023 (Audiencia virtual archivo

34, expediente digital, récord 48:23), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que la seiora demandante YENIFER DEL
CARMEN HERNANDEZ GUERRERO tiene derecho a la pensién convencional
consagrada en la convencion colectiva del afio 2001 -2004, suscrita entre el
extinto Instituto de Seguro Social y el Sindicato de Trabajadores de la
Seguridad Social, causada desde el 25 de diciembre del 2016 conforme a lo
considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDQO: Se CONDENA a la UGPP a la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Parafiscales de la Proteccion Social a reconocer y pagar a
la sefiora demandante la pension convencional aca reconocida, equivalente a
partir de la fecha antes mencionada 25 de diciembre de 2016 por valor de
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834.843.685,72 como primera mesada pensional. Igualmente debera reconocer la
mesada pensional a partir del 1 de julio del 2023 por valor de 36.966.022,73
debiendo hacer los ajustes que se generen a futuro conforme a la Ley o lo que
disponga el gobierno nacional e incluir la mesada 13 en cada anualidad. Esta
mesada pensional es compartible con la que reconozca COLPENSIONES como
pension de vejez a partir de la demandante, por lo tanto, la UGPP sdlo pagara
el mayor valor que corresponda.

TERCERO: se CONDENA a la UGPP a reconocer y pagar por concepto de
retroactivo de las mesadas pensionales reconocidas desde el 25 de diciembre de
2016 hasta el 30 de junio de 2023 la suma de $477.222.519,99, valor
debidamente indexado a titulo de actualizacion monetaria. De dicho retroactivo
la UGPP queda autorizada para hacer los descuentos a salud con destino a la
EPS donde se encuentra afiliada la demandante conforme al inciso 3 del
articulo 42 del Decreto 692 de 1994.

Sobre costas procesales se condena en costas a la UGPP y a favor de la
demandante. Las agencias en derecho se tasan en un 7% de las condenas
impuestas y liquidadas en esta sentencia conforme a los Articulos 365 y 366 del
Codigo General del Proceso, y el Acuerdo 10554 de 2016 del Consejo Superior
de la Judicatura. Respecto al PAR ISS no hay lugar a condena en costas.

QUINTO: Sobre excepciones propuestas se DECLARAN NO PROBADAS las
excepciones propuestas por la UGPP y probadas las excepciones propuestas
por el PAR-ISS como se dijo anteriormente.

SEXTO: Ordénese la CONSULTA de esta sentencia ante el superior, a favor de
la UGPP como entidad garantizada por la nacion.”

Inconforme con la decision el apoderado judicial de la UGPP expresa el
demandante no cumplié con los requisitos exigidos para causar el derecho
pensional y si asi lo hiciere, se realizé con posterioridad a la vigencia de la
Convencion colectiva de trabajo en tanto los derechos convencionales que
benefician a los trabajadores del ISS, solo podian tener eficacia hasta el 31 de

julio del 2010, fecha en la cual la referida Convencién perdié vigencia.

En este orden de ideas sefiala la sentencia se encuentra con una falsa
motivacion y es contraria a derecho, situacion que genera detrimento del erario
publico y afecta gravemente al sistema pensional especialmente en lo referente

al principio de sostenibilidad financiera.

Por otro lado apela la condena en costas ya que es contraria a la directiva que
ha determinado el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, ya que
en cuanto a entidades publicas estas altas corporaciones han expresado que la
condena en costas no puede devenir de manera automatica sino que como se

afecta con ella el erario publico y el tesoro nacional, precisando en el presente
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proceso no se ha demostrado ni la falta de diligencia, ni acciones dilatorias por
parte de su representada, solicitando por ende revocar la totalidad de la
condena impuesta y en su lugar se absuelva a la demandada de todas las
condenas impuestas(Audiencia virtual archivo 34, expediente digital, récord
51:45)

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se
procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante YENIFER DEL CARMEN
HERNANDEZ GUERRERO en este ordinario, las pretensiones
relacionadas en las paginas 6 y 7, Archivo 1 expediente digital, las cuales
encuentran sustento factico en los hechos narrados a folios 3 4 6 (ibidem)
solicitando se condene a la demandada a reconocer la pension de jubilacion
convencional a partir del 24 de diciembre del 2016, bajo los parametros y
condiciones del articulo 98 de la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita
entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL, teniendo en cuenta una tasa de

reemplazo equivalente 100% del promedio de lo percibido durante los ultimos 3

' APODERADO UGPP: Su sefioria por parte de la UGPP, se interpone recurso de apelacion frente a la
sentencia de primera instancia, el cual procedo argumentar en el siguiente sentido la sentencia de primera
instancia se encuentra alejada del presente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte
Constitucional, ya que le entrega vigencia posterior al 31 de julio de 2010, a la convencion colectiva de
trabajo, siendo que la demandante no acredito, no solo como argumento el despacho el requisito de edad,
sino que tampoco argumento para esa data el requisito de los 20 afios de servicio, exigido por el articulo
98 de la convencion colectiva de trabajo por tanto las sentencias se encuentra con falsa motivacion y es
contraria a derecho, situaciéon que genera detrimento del erario publico y afecta gravemente al sistema
pensional especialmente en lo referente al principio de sostenibilidad financiera.

En igual sentido, con la sentencia de primera instancia el despacho no aclara el motivo por el cual se
aparta directamente del precedente jurisprudencial del Tribunal Superior de Bogotd y en ese sentido la
sentencia debe ser declarada nula por lo tanto se solicita, perdon antes de solicitar al Tribunal, también se
apela la condena en costas impuesta, ya que es contraria a la directiva que ha determinado el Consejo de
Estado y la Corte Suprema de Justicia, ya que en cuanto a entidades publicas estas altas corporaciones
han expresado que la condena en costas no puede devenir de manera automatica sino que como se afecta
con ella el erario publico y el tesoro nacional ,altamente lastimado en nuestro pais, se debe asistir al
criterio subjetivo, situacion que la sentencia no motiva, ya que en ningiin momento expresa en que basa la
alta condena en costas impuesta, casi cercana al 10% que es el maximo tope impuesto por el Consejo
Superior de la Judicatura, ya que en este proceso no se ha demostrado ni la falta de diligencia, ni acciones
dilatorias por parte de mi representada, ni de esta defensa.

Siendo asi, se solicita respetuosamente al Tribunal Superior de Bogoté que en su Sala Laboral revoque en
su totalidad la condena impuesta en sede de instancia a mi representada y en su lugar absuelva la misma
de todas y cada una de las condenas aqui seiialadas por el a quo.
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ano de servicio, junto con los intereses moratorios de que trata el articulo 141
de la Ley 100 de 1993 o en subsidio la indexacion, costas, lo ultra y extra
petita. Obteniendo sentencia de primera instancia parcialmente favorable
a sus aspiraciones, por cuanto se condeno a la UGPP a reconocer y pagar la
pension de jubilacion convencional a partir del 25 de diciembre del 2016 con
una mesada inicial de $4.843.685,72 cuyo retroactivo al 30 de junio del 2023
ascendia a $477.222.519,99 el cual debia ser cancelado debidamente
indexado, declarando no probada la excepcion de prescripcion.

Lo anterior tras considerar que si bien la vigencia de la convencion colectiva
celebrada entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL era entre los afios 2001
a 2004, lo cierto es que, el articulo 98 de la misma estipuld concretamente una
temporalidad diferente, en tanto que, conforme el articulo 98, la misma se
extiende hasta el afio 2017; por lo que a la entrada en vigor del Acto Legislativo
01 de 2005 la referida clausula convencional venia rigiendo y, de acuerdo con
el plazo inicialmente pactado entre las partes, esta tenia vigencia hasta el afo
2017, advirtiendo no existir controversia en cuanto que el accionante ingresé a
laborar en calidad de trabajadora del Instituto de Seguros Sociales desde el 9
de enero de 1992 al 30 de mayo del 2015, que le generaba un tiempo de
servicios de 23 afos, 2 meses y 21 dias, por lo que la actora tenia derecho al
reconocimiento de la pensién de jubilacion convencional a partir del 25 de
diciembre del 2016.

De tal manera, habida cuenta que se conoce del presente proceso ademas de
los motivos de la alzada, en el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
UGPP, se abordara el estudio del presente asunto en lo que le fue
desfavorable a la traida a juicio.

Asi las cosas, en aras de resolver el presente litigio en primer lugar valga
sefalar inicialmente, como el fundamento juridico de las pretensiones de la
demandante lo es una norma de caracter convencional, esto es el acuerdo
extralegal celebrado entre el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES vy el
SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA SEGURIDAD SOCIAL -
SINTRASEGURIDAD SOCIAL, fechado el 31 de octubre del 2001, sin que

ahora se discuta la aplicabilidad de los beneficios convencionales a la actora,
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debe precisarse en lo que atafie a la vigencia de la convencion punto de
apelacion de la UGPP, se venia exponiendo que dada la vigencia inicial de la
precitada convencién se pacto hasta el 31 de octubre de 2004 y que la referida
convencion es fuente de derechos adquiridos hasta cuando culmine su
vigencia, se imponia determinar que, si la misma siguié vigente por la
automatica reconduccion, la prestacion debia causarse a mas tardar el 31 de
julio del 2010, con ocasion de lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 del 2005,
por manera que quienes pretendieran acceder a la pension convencional

aludida requerian acreditar el lleno de los requisitos antes de la mentada data.

Al punto memorese, el Acto Legislativo 01 de 2005 en materia de vigencia de
las reglas pensionales que se hubieren encontrado vigentes a la fecha de este
Acto Legislativo, en los paragrafos 2° y del transitorio 3°, sefialé que perdieron

vigencia el 31 de julio de 2010, asi:

“Pardgrafo 20.: A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrdan
establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico
alguno, condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del
Sistema General de Pensiones".

“Pardgrafo Transitorio 30: Las reglas de cardcter pensional que rigen a la fecha
de vigencia de este Acto Legislativo contenidas en pactos, convenciones colectivas
de trabajo, laudos o acuerdos vailidamente celebrados, se mantendran por el
término inicialmente estipulado. En los pactos, convenciones o laudos que se
suscriban entre la vigencia de este Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010, no
podran estipularse condiciones pensionales mas favorables que las que se
encuentren actualmente vigentes. En todo caso perderan vigencia el 31 de julio de
2010.”.

La Corte Constitucional en interpretacion del referido Acto Legislativo, fue quien
determind que la vigencia de las normas convencionales que regulan
pensiones, vigentes a la fecha del referido Acto Legislativo, sélo regian hasta el
31 de julio de 2010. Asi, en sentencia SU-555 de 2014 explico:

“...la primera frase del paragrafo transitorio 3° cuando aludié a que “las
reglas de cardcter pensional que rigen a la fecha de vigencia de este Acto
Legislativo contenidas en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o
acuerdos vdlidamente celebrados, se mantendran por el término inicialmente
estipulado”, protegia tanto los derechos adquiridos como las expectativas
legitimas de acceso a la pension de jubilacion contenida en los pactos o
convenciones colectivas existentes antes de la entrada en vigencia del Acto
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Legislativo™, y preciso que “seguiran rigiendo hasta el término inicialmente
pactado en la respectiva convencion o pacto colectivo”.

“[...] lasegunda parte de este pardgrafo transitorio crea una norma de
transicion para las reglas de cardacter pensional contenidas en los pactos o
convenciones colectivas que se suscribieran entre el 29 de julio de 2005 hasta el
31 de julio de 2010, sefialando que en ellas no podran consagrarse reglas
pensionales que resulten mas favorables a las que se encontraban vigentes a esa
fecha, resaltando, de manera inequivoca, que las mismas perderan su vigor el 31
de julio de 2010, de manera que, después de esa fecha, solo regiran las normas
contenidas en las leyes del Sistema General de Pensiones.”

En el mismo sentido, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia interpreté
y aplicé en el sentido antes expuesto el Acto Legislativo 01 de 2005, ratificando
que la vigencia de las normas convencionales que estaban vigentes cuando el
Acto Legislativo entré en vigor, fenecieron el 31 de julio de 2010, en sentencias
tales como la SL 1409 de 2015 en la cual rememor6 la sentencia 31000 de
enero 31 de 2007, iterado en la sentencia SL 4540 de 2019.

No obstante, el referido criterio fue rectificado por la Corporacion de cierre de
esta jurisdiccién en la sentencia SL-3635 del 16 de septiembre del 2020,
oportunidad en la cual indicé:

“Bajo ese contexto, tal como se determiné en la sentencia CSJ SL2543-2020, en

principio, no es posible extender los efectos de las clausulas convencionales de
cardcter pensional mas alla del 31 de julio de 2010. Sin embargo, asevera la
Sala que, cuando Radicacion N.° 74271 SCLAJPT-10 V.00 10 una disposicion
colectiva consagre una vigencia que cobije un periodo superior a esa data, debe
respetarse, pues, es claro, de una parte, que si se previo de esa manera desde su
inicio, es porque la voluntad de las partes fue la de darle a dichas disposiciones
Jjubilatorias mayor estabilidad en el tiempo y, de otra, al quedar incorporadas en
el texto convencional, constituyen derechos adquiridos y garantia a la legitima
expectativa de adquirir el derecho pensional de acuerdo a las reglas del pacto o
convencion colectiva de trabajo que firmaron, mientras continue vigente, asi esa
vigencia supere el limite del 31 de julio de 2010.

“Asi es, porque los compromisos consagrados en las convenciones colectivas de
trabajo constituyen derechos adquiridos, bien porque ya se han causado o bien
porque hacen parte de aquellas prerrogativas concretas que, aunque no estén
consolidadas, si han determinado una expectativa vdlida respecto de la
permanencia de sus clausulas, basadas en el principio de la buena fe que
atencion al principio de la confianza legitima, significa, en el horizonte, que se
alcanzaran los requisitos para su afianzamiento durante el término de su
vigencia.
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“Ello, porque tal como tantas veces lo ha dicho esta Sala, la convencion
colectiva de trabajo es una verdadera fuente de derechos y obligaciones por lo
menos durante el tiempo en que la misma o algunas de sus cldausulas conserven
su vigencia, de modo que su ambito de proteccion cobija los derechos
consolidados y trasciende a las expectativas que eventualmente se alcancen
durante el término pactado.

“Esa vy no otra, fue la intencion del constituyente secundario al consagrar en los
pardgrafos transitorios 2.°y 3.° del Acto Legislativo 01 de 2005, el respeto por
los derechos _adquiridos, sujetandolos al término inicialmente pactado por las

partes hasta su extincion, incluso mas alla del 31 de julio de 2010, el cual incluye
las prorrogas automdticas, estas si con limite hasta esa data, tal como lo dejo
sentado la Corte en las sentencias CSJ SL2543-2020, CSJ SL2798-2020 y CSJ
SL2986-2020.

“En_conclusion, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, rectifica

parcialmente su criterio sentado en las sentencias precitadas v, en su lugar,
precisa_que, en _materia pensional consagrada en convenciones colectivas de
trabajo, laudos o pactos, a la luz del Acto Legislativo 01 de 2005 las pautas que
regulan el asunto, son las siguientes:

a) En los eventos en que las reglas pensionales de caracter convencional
suscritas antes de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005 y al 29 de julio
del mismo afio se encontraban en curso, mantendrd su eficacia por el término
inicialmente pactado, aun con posterioridad al 31 de julio de 2010, hasta cuando
se llegue al plazo acordado.

b) Si al 29 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del acto legislativo en
mencion, respecto del convenio colectivo estaba operando la prorroga
automdtica consagrada en el articulo 478 del Codigo Sustantivo de Trabajo y las
partes no presentaron la denuncia en los términos del articulo 479 ibidem, las
prerrogativas pensionales se extendieron solo hasta el 31 de julio de 2010.

¢) Si la convencion colectiva de trabajo se denuncio y se trabo el conflicto
colectivo, los acuerdos pensionales, por ministerio de la ley se mantuvieron
segun las reglas legales de la prorroga automdtica, hasta el 31 de julio de 2010
y, en tal caso, ni las partes ni los arbitros podian establecer condiciones mas
favorables a las previstas en el sistema general de pensiones entre la fecha en la
que entro en vigencia el Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010.

“f..]

“Tal como se refirio en los antecedentes, la accionante propugna por el derecho

pensional consagrado en la convencion colectiva de trabajo cuya vigencia
general se establecio de 2001 a 2004, y previo, respecto de algunas clausulas,
otra mas amplia segun lo acordado en los articulos 2.° y 98, entre otros, asi:

“Por su parte, el articulo 2.°, prevé que el acuerdo colectivo:
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“Tendra una vigencia de tres afios contados a partir del primero (1) de
noviembre de dos mil uno (2001) hasta el 31 de octubre de dos mil cuatro (2004).
Salvo los articulos que en la presente convencion se les haya fijado una vigencia
diferente.

“A su vez, el articulo 98 consagra la pension de jubilacion solicitada, bajo las
siguientes reglas:

“El trabajador oficial que cumpla veinte (20) aifios de servicio continuo o
discontinuo al instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios si es
hombre y cincuenta (50) afios si es mujer, tendrda derecho a la pension de
Jjubilacion en cuantia equivalente al 100% del promedio de lo percibido en el
periodo que se indica a continuacion para cada grupo de trabajadores oficiales:

@ Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2002 y treinta y uno
de diciembre de 2006, 100% del promedio mensual de lo percibido en los dos
ultimos arios de servicio.

(ii) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y treinta y uno
de diciembre de 2016, 100% del promedio mensual de lo percibido en los tres
ultimos arios de servicio.

(iii)  Para quienes se jubilen a partir del primero de enero de 2017, 100% del
promedio mensual de lo percibido en los cuatro ultimos afios de servicio.

().

“De la literalidad de las citadas clausulas se extrae que en materia jubilatoria
las partes previeron una vigencia posterior a aquella establecida de forma
general, tal como lo determino esta Sala en sentencia CSJ SL, 29 nov. 2011, rad.
39808, que reitero la CSJ SL, 14 sep. 2010, rad. 35588, en la que sefialo:

Ahora bien, el Tribunal incurrio en otro yerro factico derivado de la erronea
apreciacion de la Convencion Colectiva 2001-2004, al no darse cuenta que ésta
tuvo vigencia para los trabajadores oficiales que en esa misma condicion
pasaron a las E.S.E.s, (sic) mas alla del 31 de octubre de 2004.

Al respecto se ha de precisar que un estudio armonico de las clausulas de dicha
convencion conduce a concluir que varias de sus prerrogativas y concretamente
las relativas a la pension de jubilacion tienen una vigencia superior a esa fecha.

(...)

Esto significa que la misma convencion previo que algunas de sus disposiciones
rigieran mas alla del 31 de octubre de 2004, como es el caso de la clausula 98
que consagra el derecho a la pension de jubilacion.

(..)
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Este razonamiento estd acorde con el criterio sostenido por la Sala en sentencia
de 14 de septiembre de 2010, rad. N° 35588 donde en un caso similar al presente
y analizando la misma Convencion, sostuvo:

“Armonizando estas dos disposiciones (articulo 2 y 98), ejercicio que el
Tribunal, pese a que valoro la convencion colectiva, no hizo, pues aprecio de
manera parcial el articulo segundo, se concluye que el derecho a la pension de
Jjubilacion consagrado en el articulo 98, se hallaba vigente para quienes
ostentaran la condicion de trabajadores oficiales para el 21 de enero de 2005,
fecha en la que la actora cumplio con los requisitos exigidos en esa norma, esto
es, 20 aiios de servicio y 50 aiios de edad”. (Resaltado fuera de texto original).

Asimismo, en sentencia CSJ SL1409-2015, frente a este preciso asunto, la
Corporacion indico:

En punto a la vigencia de la convencion colectiva de trabajo 2001-2004, la
misma se hizo extensiva a los trabajadores oficiales que en esa misma condicion
pasaron a las E.S.E. y seguin su articulo 2, su vigencia tendria “una vigencia de
tres arios contados a partir del primero (1) de noviembre de dos mil uno (2001)
hasta el 31 de octubre de dos mil cuatro (2004). Salvo los articulos que en la
presente convencion se les haya fijado una vigencia diferente”. Frente a ello,
podria decirse que algunas clausulas de esa convencion lleva (sic) al
convencimiento de que varias de sus prerrogativas y concretamente las relativas
a la pension de jubilacion tienen una vigencia superior al 31 de octubre de 2004,
en tanto de conformidad con el articulo 98 su vigencia se extiende hasta el aiio
2017. Asimismo, importa resaltar que no obra en el expediente una convencion
colectiva de trabajo celebrada con posterioridad a la mencionada anteriormente
(Resaltado fuera del texto).

“En consecuencia, a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005 la

referida clausula convencional venia rigiendo y, de acuerdo con el plazo

inicialmente pactado entre las partes, tenia vigencia hasta el aiio 2017. Dicho de

otro modo, en armonia con los postulados de la enmienda constitucional, las
partes acordaron darle al articulo 98 de la convencion colectiva de trabajo
mayor estabilidad en el tiempo y, de esa forma, fijaron derechos adquiridos
frente a los compromisos pensionales pactados, por los menos, durante su plazo
de vigencia.” (Subrayado fuera de texto)

Con base en la anterior hermenéutica, que es la acogida por esta Sala de
decision, la pensién prevista en el articulo 98 de la Convencién Colectiva
suscrita con el ISS al fijar una vigencia diferente a la estipulada en su articulo
2.°, la cual se extiende hasta el 2017, plazo inicialmente pactado por las partes
que, el mismo ha de respetarse, quedando por determinar si para el afio 2017
la demandante cumplia con los requisitos establecidos en la norma

convencional para acceder a la pension de jubilacion reclamada.
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Precisado lo anterior, ahora frente al presupuesto de causacion, esto es, el
tiempo de servicios, se encuentra acreditado en autos que la demandante
labord para el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES del 9 de enero de 1992
al 31 de marzo del 2015 (Archivo 03 expediente digital, pag. 51) en el cargo de
TECNICO DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS.

De este modo, parte la Sala por estudiar lo que toca a la naturaleza juridica de
las vinculaciones de los servidores del Instituto de Seguros Sociales,
precisandose ya ha tenido oportunidad la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia de precisar que tales funcionarios por regla general,
primero fueron funcionarios de la seguridad social y luego, trabajadores

oficiales.

Asi, en la sentencia CSJ SL6494 — 20152 y siguiendo lo dispuesto en la
sentencia CC C-579-96, cuyos efectos fueron hacia el futuro a partir del 20 de
noviembre de 1996, se precis6 que quienes se vincularon con anterioridad a
esta fecha eran funcionarios de la seguridad social. Estos, a su vez, segun lo
disponia el articulo 3° del Decreto 1651 de 1977, declarado parcialmente
inexequible en aquella providencia, se entendian vinculados a través de una
relacion legal y reglamentaria y, por lo mismo, no propiamente contractual, por
lo que eran una categoria especial denominada empleados publicos de la
seguridad social, sin perjuicio de las excepciones contempladas en ese
precepto, para quienes cumplian funciones relacionadas con el aseo,
jardineria, electricidad, mecanica, cocina, celaduria, lavanderia, costura,
planchado de ropa y transporte, caso en el que si podian ser
considerados trabajadores oficiales.

Asi pues, solo desde el 20 de noviembre de 1996, cuando se emitié la decision
de constitucionalidad, es que pueden considerarse trabajadores oficiales de
acuerdo con la regla estipulada en el inciso 2° del articulo 5° del Decreto 3135
de 1968 y demas normas que reglamentan la estructura interna del ISS. Asi lo
explicé la Corporacion:

2 Reiterada entre otras muchas, en las sentencias CSJ SL17783-2016, CSJ SL2081-2018, CSJ SL4119-2021, CSJ SL795-2022 y CSJ
SL3281-2022.

10



EXP. No. 07 2019 00507 01 YENIFER DEL CARMEN HERNANDEZ GUERRERO CONTRA LA
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP- y el PAR ISS administrado por la
FIDUAGRARIA S A.

«Asi las cosas, en principio, le corresponde a la Sala determinar qué calidad tuvo
el accionante durante el tiempo que presto sus servicios a las accionadas, para lo
cual, resulta procedente efectuar un recuento de las disposiciones mds relevantes
que definieron el régimen legal de los servidores del ISS, a partir de la expedicion
del citado D. 1651/1977, que en su art. 3° al referirse a la clasificacion de los
Sfuncionarios al servicio del dicho instituto, determino:

Art. 3°- Funcionarios. Seran empleados de libre nombramiento y remocion, el
Director General del Instituto, el Secretario General, los Subdirectores y Gerentes
Seccionales de la entidad. Tales funcionarios se sujetaran a las normas generales
que rigen para los funcionarios de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

Las demds personas naturales que desemperien las funciones de que trata el
articulo precedente, se denominardn funcionarios de la seguridad social, con
excepcion de las personas que cumplan las funciones relacionadas en las
siguientes actividades, que seran trabajadores oficiales: Aseo, jardineria,
electricidad, mecanica, cocina, celaduria, lavanderia, costura, planchado,
transporte.

Los funcionarios de seguridad social estaran vinculados a la administracion por
una relacion legal y reglamentaria de naturaleza especial, (...). (Resaltado fuera
del texto original).

Posteriormente, mediante el art. 1° del D. 2148/1992, se modificé la naturaleza
Jjuridica del ISS, al establecer que en adelante funcionaria como una Empresa
Industrial y Comercial del Estado del orden Nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y capital independiente, vinculado al Ministerio del
Trabajo y Seguridad Social. Asi, en ejercicio de las facultades que le otorgo el
num. 13 del art. 9°ibidem, el mencionado ente adopto sus estatutos mediante el A.
003/1993, en cuyo art. 33 clasificé a sus servidores en los siguientes términos:

Art. 33.- Son empleados publicos:

1. El Presidente del Instituto;

2. El Secretario General;

3. Los Subdirectores Nacionales;

4. Los Jefes de Oficina Nacional, Seccional o Local;

5. Los Asistentes de la Direccion General,;

6. Los Gerentes Seccionales;

7. Los Subgerentes Seccionales;

8. Los Secretarios Generales Seccionales,

9. Los Directores de Unidad Programdtica Institucional;

10. Los Directores de Unidad Programatica Local;

11. Los Directores de Unidad Programatica Zonal;

12. Los directores de Unidad Programadtica de Naturaleza Especial;

13. Los Jefes de Division del Nivel Nacional, Seccional y de Unidad Programadtica
Institucional, Local, Especial o Zonal;

14. Los Jefes de Departamento de Unidad Programadtica Institucional, Local,
Especial o Zonal;

15. Los Jefes de Servicio de Unidad Programatica Institucional, Local, Especial o
Zonal;

16. Los Directores de Clinica u Hospital;

17. Los Coordinadores de Servicios Asistenciales;

18. Los Aprendices;

19. Los Capellanes, y

20. Los practicantes.
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Paragrafo Transitorio. Los demas servidores del Instituto conservaran su caracter
de funcionarios de la seguridad social o trabajadores oficiales, hasta tanto se
adopte la estructura y la planta de personal.

Por su parte, el paragrafo del art. 235 de la L. 100/1993, determino que los
trabajadores del ISS, mantendrian el caracter de empleados de la seguridad
social y en el art. 275 ibidem, se definio a esa entidad como una Empresa
Industrial y Comercial del Estado y se sefialo que «el régimen de sus cargos seria
el contemplado en el Decreto 1651 de 1977 ».

Por su parte, el art. 1°del D. 1754/1994, refirio textualmente:

El articulo 33 del Acuerdo 003 de 1993, quedara asi:

Articulo 33. Clasificacion de los servidores del Instituto. Los servidores del
Instituto de Seguros Sociales se clasifican en empleados publicos, funcionarios de
seguridad social y trabajadores oficiales.

Son empleados publicos, las personas que ocupan los siguientes cargos en la
Planta de Personal del ISS:

Presidente del Instituto, Secretario General, Vicepresidente, Gerente I, Gerente II,
Gerente IlI, Gerente 1V, Gerente V, Gerente VI, Gerente VII, Gerente VIII,
Gerente IX, Gerente X, Gerente XI, Asesor y Director I y Director I1.

Son _Funcionarios de Seguridad Social discrecionales, las personas que
desemperien los cargos que a continuacion se sefialan:

Gerente Grado 38 y Gerente Grado 39, Secretario Seccional, Director Grado 38 y
Grado 39, Jefe de Departamento, Subgerente, Coordinador, Jefe de Unidad, Jefe
de Seccion, Jefe de Grupo, Aprendiz, Capellan, Practicante, Técnico de Servicios
Asistenciales Administrativos (regente de farmacia), Técnico de Servicios
Administrativos _(Almacenista, Administrador Hospitalario, Banca, Finanzas,
Comercio, Ventas, Informatica, Mercadeo), Funcionario de Auditoria, Técnico de
Mantenimiento (de equipo médico y odontologico, de maquinas y equipos,
mecdnica, electricidad, supervisor de obra).

Igualmente son cargos discrecionales los de despachos de los empleados publicos.
Son cargos de carrera de Funcionarios de Seguridad Social los demas.

Son Trabajadores Oficiales las personas que desempeiian en el Instituto los
cargos que a continuacion se sefialan:

Ayudante (Operador de Calderas, Operador de Maquinas, Acarreador,
ascensorista, Empacador, Aseo, Cafeteria, Lavanderia y Roperia, Mantenimiento,
Alimentacion a Pacientes, Jardinero, Cocina), Conductor, Mecanico de
Ambulancias y Portero.

Empero, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-579/1996, declaro
inexequibles, el paragrafo del art. 235 de la L. 100 /1993 y el inc. 2°del art. 3° del
D.L. 1651/1977 citado. Dicha providencia establecio en su parte resolutiva que
solo produciria efectos hacia el futuro, a partir de su ejecutoria.

Finalmente, el art. 1° del A. 145/1997, expedido por el Consejo Directivo del
Instituto de Seguros Sociales, aprobado por el D. 416 /1997, dispuso:

Los servidores del Instituto de Seguros Sociales se clasifican en empleados
publicos y trabajadores oficiales.
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A. Son empleados Publicos, las personas que ocupan los siguientes cargos en la
planta de personal del ISS:

1. Presidente del Instituto.

2. Secretario General y Seccional.

3. Vicepresidente.

4. Gerente.

5. Director.

6. Asesor.

7. Jefe de Departamento.

8. Jefe de Unidad.

9. Subgerente.

10. Coordinadores Clase I, IL IIL, IV y V.

11. Jefe de Seccion.

12. Funcionarios profesionales de Auditoria Interna, Disciplinaria, Calidad de
Servicios de Salud y Contratacion de Servicios de Salud.

13. Los Servidores Profesionales y Secretarias Ejecutivas del Instituto de los
despachos del Presidente, Secretario General o Seccional, Vicepresidente,
Gerente y Director.

“B. Son Trabajadores Oficiales, las personas que desemperien en el Instituto los
demas cargos. (Resalta la Sala).

En tal sentido, siempre que el servicio como trabajador del ISS, en los términos
expuestos, se haya prestado entre el 05 de agosto de 19772 y el 20 de
noviembre de 1996 - sentencia C-579 de 1996, este se entendera que ostentd
la calidad de funcionario de la seguridad social vinculado a través de una
relacion legal y reglamentaria, o lo que es lo mismo, empleado publico, pues
sb6lo a partir de los efectos de la mencionada sentencia de

constitucionalidad, tal cargo pasé a considerarse como trabajador oficial.

Asi las cosas, se tiene que conforme a lo inicialmente explicado por via
jurisprudencial, al haber ostentado la demandante el cargo de TECNICO DE
SERVICIOS ADMINISTRATIVOS desde el 9 de enero de 1992 y hasta el 31 de
marzo del 2015 en el Instituto de Seguros Sociales, esto es, en un lapso
anterior a los efectos mencionados en la sentencia C-579 de 1996, es claro que
tuvo la calidad de FUNCIONARIO DE LA SEGURIDAD SOCIAL o
EMPLEADA PUBLICA del 9 de enero de 1992 y hasta el 19 de noviembre
de 1996 y como TRABAJADOR OFICIAL del 20 de noviembre de 1996 hasta el
31 de marzo del 2015.

Razoén por la cual, para efectos de la pension aqui reclamada, solo se puede
tener en cuenta el Ultimo de los periodos citados en el cual ostenté la calidad
de TRABAJADOR OFICIAL, es decir, del 20 de noviembre de 1996 al 31 de

3 Fecha de publicacion en el Diario Oficial No. 34.840 del Decreto 1653 de 1977.
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marzo del 2015 (conforme el Certificado de informacion laboral pag. 51 Archivo
01 expediente digital), esto es, por espacio de 18 ainos, 4 meses y 11 dias.

Ahora, en el articulo 98 del acuerdo extralegal celebrado entre el INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES vy el SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES
DE LA SEGURIDAD SOCIAL -SINTRASEGURIDAD SOCIAL, establece
(paginas 122 y 123, archivo 01, expediente digital):

“ARTICULO 98. PENSION DE JUBILACION

El Trabajador Oficial que cumpla veinte (20) afios de servicio continuo o
discontinuo al Instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) aiios si es
hombre y cincuenta (50) afios si es mujer, tendrd derecho a la pension de
Jubilacion en cuantia equivalente al 100% del promedio de lo percibido en el
periodo que se indica a continuacion para cada grupo de trabajadores oficiales:

(i) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2002 y treinta y uno
de diciembre de 2006, 100% del promedio mensual de lo percibido en los
dos ultimos arios de servicio.

(i) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y treinta y uno
de diciembre de 2016, 100% del promedio mensual de lo percibido en los
tres ultimos arios de servicio.

(iii) Para quienes se jubilen a partir del primero de enero de 2017, 100% del
promedio mensual de los percibido en los cuatro ultimos afios de
servicio.

Para estos efectos se tendran en cuenta los siguientes factores de remuneracion:

a. Asignacion bdsica mensual
. Prima de servicios y vacaciones
¢. Auxilio de alimentacion y transporte
d. Valor trabajo nocturno, suplementario y en horas extras
e. Valor del trabajo en dias dominicales y feriados

No obstante, lo anterior cuando hubiere lugar a la acumulacion de las
pensiones de jubilacion y de vejez, por ningun motivo podrd recibirse en
conjunto, por uno y otro concepto, mas del ciento por ciento (100%) del
promedio a que se refiere el presente articulo. Por consiguiente, en dicho caso
el monto de la pension de jubilacion sera equivalente a la diferencia entre el
referido porcentaje y el valor de la pension de vejez. (...)".

Del contenido de la norma convencional arriba transcrita, se extrae que el
beneficiario de dicha clausula debe cumplir el tiempo de servicio -20 afos- en
calidad de trabajador oficial tanto en el ISS como en cualquier entidad de
derecho publico, presupuesto indispensable para acceder al derecho pensional,
precisandose, el mismo como se vio no fue acreditado por la sefiora YENIFER
DEL CARMEN HERNANDEZ GUERRERO ya que tan solo ostento como
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trabajadora oficial al servicio del ISS 18 anos, 4 meses y 11 dias, y en ese
orden de ideas es claro que no cumple con los requisitos para ser beneficiaria

de la pensién convencional solicitada.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL3170-2022, Radicacién No. 91073 del 6 de septiembre de 2022

sefalo:

“Notese como el texto transcrito determina que la condicion de trabajador oficial es
la que da lugar a la pension, luego, otros servicios prestados al ISS, en virtud de
otras formas de vinculacion, no pueden generar el acceso a tal prestacion. Frente a
la misma condicion, véase lo expuesto en CSJ SL1463-2022, pronunciamiento dictado
en un proceso en el que se pretendia similar pension convencional para quien no
cumplio los 20 afios de servicios como trabajadora oficial:

"... En efecto, como se dejo claro en la demanda y en la sentencia del
Tribunal, hecho que ademas la censura aduce no discutir, se insiste, la
demandante presto sus servicios en dos distintas oportunidades al ISS, la
primera de ellas, del 11 de julio de 1988 al 10 de julio de 1989 cuando lo hizo
en calidad de empleada publica, lapso que, por ende, no puede computarse
para efectos de satisfacer las exigencias de la clausula convencional, toda vez
que a ese tipo de servidores no se les aplican las convenciones colectivas de
trabajo. Aunado a que el precepto convencional es palmario en establecer
que los 20 aiios deben ser en calidad de trabajador oficial, pues su articulo
98 disponia: “El Trabajador oficial que cumpla veinte (20) aiios de servicio
continuo o discontinuo al Instituto (...)".

En consecuencia, solamente el tiempo en que fue trabajadora oficial, es
decir, del 23 de septiembre de 1993 al 31 de marzo de 2013, podia
contabilizarse para los efectos prestacionales, lapso que no suman los 20 afios
exigidos como requisito de temporalidad para lograr la pension de jubilacion
convencional. ’

En consecuencia, solamente el tiempo en que fue trabajadora oficial, es decir,
del 23 de septiembre de 1993 al 31 de marzo de 2013, podia contabilizarse para
los efectos prestacionales, lapso que no suman los 20 afios exigidos como
requisito de temporalidad para lograr la pension de jubilacion convencional.

Lo anterior porque como lo concluyo el Consejo de Estado en sentencia
05001233100020080089201 (15312012), proferida el 14 de diciembre de 2015:

«[...] es evidente que los empleados publicos se encuentran en una situacion
diferente a la de los trabajadores oficiales y particulares respecto al derecho de
negociacion de los salarios y prestaciones sociales, toda vez que en la busqueda
de soluciones concertadas y negociadas sobre tales materias no se puede
afectar la facultad que la Constitucion Politica confiere a las autoridades de
fijar unilateralmente las condiciones de empleo. Por lo anterior, los empleados
publicos no podrdn beneficiarse de las “‘convenciones colectivas de trabajo”
previstas para los trabajadores oficiales y particulares.»

En los términos de la sentencia traida a colacion, los servicios que presto
Patricia Bustos Rosales como servidora vinculada a través de vinculo legal y
reglamentario (f.° 65, cuaderno de primera instancia) no pueden sumarse a los
que presto como trabajadora oficial. Téngase en cuenta que el embate reconoce
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que la recurrente no fue trabajadora oficial entre las fechas ya consignadas a lo
largo de esta sentencia. Por ende, el Tribunal no cometio los dislates facticos
relativos a la situacion pensional de la accionante, porque a falta de esos
tiempos laborados como empleada publica —que segun el folio ultimamente
indicado fueron 20 meses—, ella no alcanzo a acumular 20 afios de servicios, de
manera que, en ese aspecto, no puede casarse la sentencia.

Tampoco considera la Sala que la integracion del articulo 101 de la convencion
colectiva de trabajo 2001-2004 revierta la decision del Tribunal, pues es una
clausula que regula una situacion diferente de la que aqui se debate, esto es,
cuando un trabajador oficial del ISS pretende sumar tiempos de servicios
prestados en otras entidades de derecho publico, que no fue lo invocado desde
la demanda inicial.

Ni siquiera es posible darle el alcance que a esta ultima norma le quiere
otorgar la casacionista, cuando dice que la lectura conjunta de los articulos 98
y 101 de la convencion permite entender que se pueden sumar tiempos
servidos en condicion distinta a la de trabajadora oficial, dado que una cosa es
que en la convencion se acordo aprovechar vinculaciones con terceros para
causar la pension, pero eso no significa que la empleadora y el sindicato
hayan acordado que otras «calidades) de servicios prestados a la misma
entidad pudieran ser tenidas en cuenta. Esta es una deduccion de la
casacionista que carece de soporte, pues no es un acuerdo que emerja del texto
del articulo convencional.” (Subrayado por la Sala).

De esta manera, agotada como se encuentra la competencia en esta instancia
por el estudio del recurso de apelacion interpuesto por la UGPP vy el grado

jurisdiccional de Consulta en su favor, se revocara la sentencia de primera

instancia conforme a las consideraciones expuestas.

Sin COSTAS en esta instancia. Se revocan las de primer grado, las cuales

corren a cargo de la parte demandante.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida en primera instancia para en su
lugar ABSOLVER a la UGPP de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por la sefiora YENIFER DEL CARMEN HERNANDEZ
GUERRERO.
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SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Se revocan las de primer grado,
las cuales corren a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Dieaptaberto NMiertesyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Sl
. \\. L-."‘ =
SR pdenrt PO e
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

GUSTAVO ALIRIO TUPAZPARRA
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR MARCIANO ALIRIO
VALDERRAMA PEDRAZA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES- (RAD No. 38 2019 00673 02).

Bogota D.C., doce (12) de diciembre dos mil veintitrés (2023)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de
conclusion, el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con
quienes integra la Sala de Decision, con fundamento en el articulo 13 numeral

1° de la Ley 2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente,

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso en virtud del recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida por
el Juez 38 Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 26 de octubre de 2023

(archivo 18, récord 32:14), en la que se resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES de todas las pretensiones formuladas en la demanda por MARCIANO
ALIRO VALDERRAMA PEDRAZA. Lo anterior, especificamente por lo sefialado en la
parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio, el Despacho se considera
relevado del estudio de las propuestas.

TERCERO: COSTAS Lo serin a cargo del demandante. En firme la presente
providencia, por secretaria practiquese la liquidacion de costas incluyendo en ella como
agencias en derecho la suma de $250.000 en favor de COLPENSIONES.

CUARTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia, CONSULTESE con
el superior”.
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Inconforme con la decisién la apoderada del demandante interpuso recurso de
apelacion, indicando', quedan algunas dudas, respecto a la parte interna que tal
vez no se menciond en el empalme entre el Instituto de Seguros Sociales y
Colpensiones, pues ahi es donde las planillas no son efectivas para que se
tomaran los ingresos bases de cotizacién correctos, entonces con base en estos
hechos que tal vez no son discernidos de manera amplia, se solicita se analice

el recurso.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante MARCIANO ALIRIO
VALDERRAMA PEDRAZA las pretensiones elevadas a paginas 2 a 3 del
archivo 01, las cuales encuentran sustenté factico en los hechos narrados

a paginas 3 a 4, solicitando:

1.-) Que se actualice el ingreso base de cotizacion (IBC), de acuerdo a los valores
salariales certificados por la Sociedad Mecanizados y Motores S.A. para los
periodos relacionados.

2.) Con base en la reliquidacion del Ingreso Base de Liquidacion, se reliquide el
valor de la primera mesada de la Pension de Vejez, a partir del 20 de abril de 2.017

3.) Pagar la diferencia de las mesadas ordinarias causadas, desde el 20 de abril de
2.017, hasta cuando se efectué el pago total.

4.) Pagar la diferencia de las mesadas extraordinarias causadas, desde el 20 de
abril de 2.017, hasta cuando se efectué el pago total

5.) Pagar intereses moratorios, a la tasa maxima legal autorizada por la
Superintendencia Financiera de Colombia, sobre la diferencia de las mesadas
ordinarias causadas, desde el 20 de abril de 2.017, hasta cuando se efectué el pago
total.

! Recurso Demandante (Récord: 33:09, archivo 18): “Gracias, su sefioria, de manera respetuosa de la
decision adoptada por el despacho y con una ilustracion, bastante nutrida. sin embargo, pues quedan
algunas dudas, respecto a la parte interna que tal vez no se menciono en el empalme entre la actora y el
Instituto de Seguros Sociales y Colpensiones, que es ahi donde las planillas no son efectivas para que se
tomaran los ingresos bases de cotizacion correcta, entonces con base en estos hechos que tal vez no son
discernidos de manera amplia, entonces se solicita se me conceda el recurso de apelacion ante el Tribunal
Superior de Bogotd, Sala Laboral, para que se analice en segunda oportunidad los hechos de la demanda
que se relacionan y se de una nueva sentencia muchas gracias sefioria.”.
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6.) Pagar intereses moratorios, a la tasa maxima legal autorizada por la
Superintendencia Financiera de Colombia, sobre la diferencia de las mesadas
extraordinarias causadas, desde el 20 de abril de 2.017, hasta cuando se efectué el
pago total.

7.) Indexar de acuerdo al IPC decretado por el DANE, la diferencia de las mesadas
ordinarias causadas, desde el 20 de abril de 2.017, hasta cuando se efectué el pago
total

8.) Indexar de acuerdo al IPC decretado por el DANE, la diferencia de las mesadas
extraordinarias causadas, desde el 20 de abril de 2.017, hasta cuando se efectué el
pago total.

9.) Condenar a la demandada al pago de costas judiciales y agencias en derecho

Obteniendo sentencia de primera instancia desfavorable a sus
aspiraciones pues se absolvio de todas las pretensiones incoadas, tras
considerar el a quo, el actor pretende se reliquide la pension que le fue otorgada
modificando los IBC de acuerdo con los salarios certificados por el empleador y
que una vez corregidos los ingresos se reliquide la mesada pensional, de tal
forma, analizé las pruebas documentales consistentes en comunicaciones sobre
aumento de salario, suscrita por la empresa Mecanizados y Motores S.A., no
obstante indico, Colpensiones se allané en la mora respecto a los periodos del
empleador dentro del proceso de liquidacion obligatoria.

Agrego el juzgador, frente a la modificacion de los IBL el articulo 21 de la Ley
100 de 1993 establece que se entiende por IBL el promedio de los salarios
sobre los cuales cotizo el afiliado para pensién, escenario que se encuentra
acreditado en el plenario ya que el actor laboré para la empresa Mecanizados y
motores S.A. desde abril de 1997 a marzo de 2000, la empresa fue condenada a
pagar los aportes, no pudiendo en esta instancia ordenarse un nuevo pago pese
la vigencia de la relacion laboral la cual esta en cabeza de empleador quien
debe tomar la asignacién salarial en el caso de trabajadores dependientes en
los términos del articulo 17 de la Ley 100 de 1993, asi, para efectos de
determinar el IBL se deben tomar los ingresos base de cotizacién 6sea los

salarios reportados por el empleador como cotizaciones.

De acuerdo con las documentales que obran en el informativo establecio, el
actor habria percibido ingresos mas altos a los reportados en el subsistema de

pensiones, empero hay discordancia en favor del accionante sin que encuentre
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el operador que a Colpensiones se le hubiera reportado salarios superiores a los
que se incluye en la historia laboral, aunado a que se adelanté un proceso de
dacién de pago y en el mismo se hizo el cruce de informacion sin que pueda
acreditarse que Colpensiones ademas de allanarse a la mora tuvo en cuenta las
semanas de cotizacion, no pudiendo accederse a la reliquidaciéon ya que la
entidad liquido la prestacion con base en los salarios reportados por el

empleador.

Asi las cosas, sea lo primero indicar, no es objeto de discusion en esta instancia
que el sefior MARCIANO ALIRIO VALDERRAMA PEDRAZA se encuentra
pensionado desde el 20 de abril de 2017, conforme lo sehala la Resolucién
SUB81673 del 26 de marzo de 2018, prestacién pensional reconocida bajo el
manto del Acuerdo 049 de 1990 en virtud del régimen de transicion, acto
administrativo en el que se sefialé como valor de mesada pensional la suma de
$1.203.872 (paginas 7 a 15, archivo 01).

Asimismo, el problema juridico que ocupa a la Sala de Decisién se contrae en
determinar si hay lugar a actualizar el ingreso base de cotizacion reportado a
favor del actor por la empresa empleadora MECANIZADOS Y MOTORES S.A. y
de proceder este anhelo, se verificara la procedencia de la reliquidacion

pensional.

Pues bien, adentrandose esta Colegiatura al estudio del recurso, constata que el
sefior MARCIANO ALIRIO VALDERRAMA PEDRAZA, en sintesis, argumenta,
que el Ingreso base de cotizacion reflejado en la historia laboral no concuerda
con el salario real devengado, de acuerdo con las certificaciones relacionadas

en el hecho 10 del libelo introductor que consisten en:

10.1.- $149.190.00 Mcte, a partir del 1° de abril de 1.990.
10.2.- $188.159.00 Mcte, a partir del 1° de junio de 1.990.
10.3.- $197.567.00 Mcte, a partir del 1° de junio de 1.991
10.4.- $248.935.00 Mcte, a partir del 1° de agosto de 1.991.
10.5.- $319.533.00 Mcte, a partir del 1° de agosto de 1.992.
10.6.- $371.533.00 Mcte, a partir del 1° de agosto de 1.993.
10.7.- $459.549.00 Mcte, a partir del 1° de agosto de 1.994.
10.8.- $546.863.00 Mcte, a partir del 1° de abril de 1.996
10.9.- $644.642.00 Mcte, a partir del 1° de agosto de 1.997.
10.10.$843.383.00 Mcte, a partir del 1° de agosto de 1.999.
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A fin de verificar lo anterior, se remite esta Sala a la prueba documental obrante
en el plenario, evidenciando que no obran planillas como lo sostuvo la parte
recurrente en la sustentacién, entendiendo en su lugar, que se refiere a las
comunicaciones emitidas por la empresa MECANIZADOS Y MOTORES S.A., y

demas piezas, las cuales reflejan la siguiente informacion (paginas 18 a 27,

archivo 01):
SALARIO REPORTADOlEN i
PERIODO RECLAMADO SOLICITADO SOPORTE COLPENSIONES - PAGS. 16 A OBSERVACION
17, ARCHIVO 01
EL EMPLEADOR
10 DE ABRIL DE 1990, PAG. 18, COTIZO SOBRE UN
ABRIL DE 1990 $ 149.190 ARCHIVO 01 $ 181.050 SALARIO MAYOR
EL EMPLEADOR
JUNIO DE 1990, PAG. 19, COTIZO SOBRE UN
JUNIO DE 1990 $ 188.159 ARCHIVO 01. $ 459.549 SALARIO MAYOR
JUNIO DE 1991, PAG. 20,
JUNIO DE 1991 $ 597.567 ARCHIVO 01. $ 459.549
EL EMPLEADOR
SEPTIEMBRE DE 1991, PAG. 21, COTIZO SOBRE UN
AGOSTO DE 1991 $ 248.935 ARCHIVO 01. $ 459.549 SALARIO MAYOR
EL EMPLEADOR
AGOSTO DE 1992, PAG. 22, COTIZO SOBRE UN
AGOSTO DE 1992 $ 319.533 ARCHIVO 01. $ 459.549 SALARIO MAYOR
EL EMPLEADOR
AGOSTO DE 1993, PAG. 23 COTIZO SOBRE UN
AGOSTO DE 1993 $ 371.533 ARCHIVO 01. $ 459.549 SALARIO MAYOR
AGOSTO DE 1994, PAG. 24
AGOSTO DE 1994 $ 459.549 ARCHIVO 01. $ 459.549
AGOSTO DE 1996, PAG. 25
ABRIL DE 1996 $ 546.863 ARCHIVO 01. $ 460.000
AGOSTO DE 1997, PAG. 26
AGOSTO DE 1997 $ 644.642 ARCHIVO 01. $ 547.000
AGOSTO DE 1999, PAG. 27
AGOSTO DE 1999 $ 843.383 ARCHIVO 01. $ 547.000

De lo anterior, se desprende que los periodos ABRIL y JUNIO DE 1990,
AGOSTO DE 1991, AGOSTO DE 1992 y AGOSTO DE 1993, fueron sufragados
por la empresa MECANIZADOS Y MOTORES S.A., con base en un salario
superior? al reclamado en esta demanda, pues nétese que se tratan de cifras
mayores, no pudiéndose entonces hacer gravosa la situacion del actor aun mas

cuando le fue reconocida la prestacion de vejez con un IBL favorable.

Sea del caso resaltar frente al periodo de AGOSTO DE 1994, el salario
solicitado por el actor corresponde al mismo monto que reportd la empresa para
efectuar los aportes al subsistema pensional, tornandose inviable su

reclamacion.

En otro giro, en cuanto a los periodos JUNIO DE 1991, ABRIL DE 1996,
AGOSTO DE 1997 y AGOSTO DE 1999, encuentra la Sala que, si bien se

’Paginas 16 y 17, archivo 01, reporte de historia laboral actualizado al 22 de julio de 2019.
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reportaron sobre unos salarios inferiores a los comunicados por la empresa al

demandante, no se puede desconocer el estado de liquidacion de la sociedad
MECANIZADOS Y MOTORES S.A., quién a través de su liquidador certificé el
30 de julio de 2007 (pagina 28, archivo 01):

EL suscrito Liquidador de:

MECANIZADOS Y MOTORES S.A. En Liquidacién Obligatoria

CERTIFICA QUE:

El sefior (a) MARCIANO ALIRIO VALDERRAMA PEDRAZA identificado (a) con
cedula de ciudadania No 7.213.908 de Duitama, laboré en esta empresa segun
archivos, desde el 20 de enero del afio 1975 hasta el 15 de abril de 2000, que su

Ultimo salario devengado fue de $843.383. Durante su vinculacién laboral se le
otorgo licencia no remunerada por 59 dias.

’ Dentro del tiempo laborado se cancelaron oportunamente los aportes a la seguridad
social y parafiscales hasta Agosto 30 de 1997. A partir de esta fecha hasta el
inicio de la liquidacién (7 de diciembre de 1999) fueron reconocidos y graduados los
aportes correspondientes a los periodos concordatario segun auto No 441-016622
de septiembre 25 de 2001 y pos-concordatario segun auto-No.441-004588 de abril 1

de 2002 emanados de la Superintendencia de Sociedades.

A partir del inicio de la liquidacién de la empresa, esta reconocid y cancelo los
aportes a la seguridad social y parafiscales hasta el 15 de abril de 2000.

El motivo del retiro es por la liquidacion definitiva de la empresa.

La presente se expide a solicitud del interesado a los treinta (30) dias mes de julio
' de dos mil siete (2007)

A través de escrito de fecha 23 de abril de 2021 Colpensiones le informé al actor
(paginas 22 a 23, archivo 10):

Respetada Sefiora:

Reciba un cordial saludo de la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES. En atencién a la
sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito Judicial de Bogotd, con radicado 2016-
00576, cuya disposicion:
RESUELVE:
INISTRADORA
ARTICULO PRIMERO: CONDENAR a la doemandada ADwM -
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En cumplimiento a la Sentencia 2016-00576, nos permitimos informar que con base a la documentacién
aportada y en aras de dar cumplimiento a al disposicién judicial, se llevé a cabo el proceso de consulta y
validacion de nuestras bases de datos y se evidencia que el periodo comprendido desde 1997/04 hasta
2000/03 cotizados con el empleador MECANIZADOS Y MOTORES S A con Nit 800112306 la fecha se
acreditan en debida forma en su reporte de historia laboral,

En razon a lo anteriormente expuesto, se realiza la entrega de la Historia Laboral Unificada (8 Folios),

actualizada y consistente en donde encontrard de manera detallada la informacién que hasta la fecha
COLPENSIONES registra, en relacién a cada uno de los periodos de cotizacién reportados a su nombre.

Ahora bien, en virtud de la sentencia proferida por el Juzgado 3° Laboral del
Circuito de Bogota, proceso No. 2016-00578, instaurado por el aqui demandante
entre otros trabajadores contra COLPENSIONES, se ordend contabilizar y
computar las semanas de cotizacion de los actores, relacionando al sefor
MARCIANO ALIRIO VALDERRAMA PEDRAZA, por los periodos de abril de
1997 a marzo de 2000 Unicamente.

Ello, en virtud de que COLPENSIONES se hizo parte como acreedor de primer
grado de prelacion en el proceso de liquidacion obligatoria — auto 441 del 25 de
septiembre de 2001- que atraveso la sociedad MECANIZADOS Y MOTORES
S.A., dentro del cual recibié una dacion de pago por concepto de aportes a
seguridad social en pensiones en cuantia de $1.157.079.879 con los cuales se
cubre los periodos reclamados, segun se narra en la providencia, ademas, se
extrae de la sentencia de segunda instancia (paginas 119 a 130, archivo 10) que
dicha reclamacion surgié dado que se registraba mora en el pago de aportes
pensionales para el caso del sefior MARCIANO ALIRIO VALDERRAMA
PEDRAZA por parte del empleador. Asimismo, en esa oportunidad quedd
demostrado que la sociedad adjudicé bienes inmuebles por la suma de

$89.922.686 asumiendo la deuda, segun prelacion de créditos.

Conforme a todo lo expuesto, puede concluir esta Sala Decision, los periodos
reclamados a través de esta demanda no resultan viables por cuanto los que
recaen sobre los meses de: ABRIL y JUNIO DE 1990, AGOSTO DE 1991,
AGOSTO DE 1992, AGOSTO DE 1993, registran con un salario superior en la
historia laboral, como ya se advirtid. Igualmente, se reitera, el periodo de
AGOSTO DE 1994 refleja el mismo salario solicitado en la demanda,

tornandose improcedente su reclamacion.
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Frente a los meses de AGOSTO DE 1997 y AGOSTO DE 1999, adviértase,
éstos fueron satisfechos por la entidad demandada en el proceso que cursé en
el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogotda, en el cual el aqui demandante
reclamo la mora de dichos periodos, situacion que fue superada con el proceso
de dacién en pago como ya se explicd. Resaltese, los periodos que fueron
objeto de cumplimiento en el litigio comprendieron los meses abril de 1997 a

marzo de 2000, por tanto, involucra los aqui solicitados.

Igualmente, se indica, ninguna prueba se aporté al respecto con el fin de
corroborar que la misma empresa entregé la informacién del salario a
Colpensiones y que, por ende, fue esta entidad la que omitié el registro en
debida forma, no pudiéndose entonces establecer con certeza que el sefor
MARCIANO ALIRIO VALDERRAMA PEDRAZA en estos 2 meses si devengo la
suma de $644.642 - agosto de 1997 - y $843.383 - agosto de 1999-, pues existe
un comunicado que relaciona la suma de $547.000 para ambos periodos,
teniendo el actor el deber de demostrar que la suma alegada fue la que percibid,
pues si bien existen unas comunicaciones de incremento salario, lo cierto es que

no refleja que se hubiera percibido estos valores.

Igual suerte corren los periodos JUNIO DE 1991 y ABRIL DE 1996, ya que el
demandante alega que fue dicho salario el que percibié, empero, no acredité
dicha situacion, mucho mas cuando la empresa MECANIZADOS Y MOTORES
S.A., no fue llamada al proceso, dejando de lado la carga que impone el articulo
167 del C.G.P.

Notese, el demandante alega que no fueron tenidos en cuenta los salarios
realmente devengados para efectuar la liquidacidon de la mesada pensional, no
obstante, no obra prueba dentro del plenario con la que se pueda contrastar el
IBC que realmente devengd el actor y el que fue reportado por su ex empleador,
pues la sentencia judicial que dispuso el pago de la diferencia de aportes para
los afios 1997 a 2000 nada dijo al respecto, sin especificar los salarios mes a
mes, lo que impide realizar las operaciones aritméticas correspondientes en

aras de verificar la suma obtenida por COLPENSIONES para la mesada
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pensional del afo 2017, carga de la prueba que, se insiste, le correspondia al
actor, pues era quién tenia que acreditar la existencia de un IBC diferente al que
aparece en su historia laboral, sobre el cual se pudieran advertir diferencias a

reliquidar.

De acuerdo con lo expuesto, se tiene entonces que la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES en efecto tuvo en cuenta los pagos realizados
por MECANIZADOS Y MOTORES S.A., y por ende a través de la Resolucion
SUB81673 del 26 de marzo de 2018 procedid a reconocer la prestaciéon de vejez
al actor, incluyendo todos los periodos laborados para la empresa
MECANIZADOS Y MOTORES S.A. y los salarios que en su momento reporto el
empleador, razén por la cual resulta improcedente acceder a los anhelos del

actor.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio del recurso de apelacion
interpuesto por el demandante conforme las motivaciones que preceden, se

confirmara la decisién de primer grado.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juez 38 Laboral del
Circuito de Bogotéa de conformidad con las consideraciones expuestas.
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SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DieapiLaberto Moo

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

\.L"ﬂ V'- Q——-

;0"“ >‘>:‘Q;~\A W
c%é’é ALBERTO CORTES CORREDOR

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR LUIS ANGEL ALVAREZ
VANEGAS CONTRA ZUANNY ANGELICA BELLO GARCIA (RAD. 35 2022 00010
02).

Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

Vencido el término de traslado otorgado a las partes para alegar de conclusion, el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala, con fundamento en el articulo 13 numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213 del
13 de junio del 2022, profieren la siguiente,

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, en virtud del recurso de
apelaciéon interpuesto por el demandante, contra la sentencia proferida por el
Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 10 de mayo de 2023 (expediente

digital, carpeta 21, récord: 23:37), en la que se resolvié:

“PRIMERO: CONDENAR a ZUANNY ANGELICA BELLO GARCIA, a pagar
por concepto de honorarios profesionales a LUIS ANGEL ALVAREZ, la suma
de § 9.654.453, conforme lo advertido en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a ZUANNY ANGELICA BELLO GARCIA, a pagar
lo honorarios fijados en el numeral anterior de manera indexada tomando como
IPC inicial el 06 de mayo de 2021 y como IPC final el de la fecha en que se haga
efectivo el pago, conforme lo sustentado en la parte motiva.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS en esta instancia a la demandada. Por
lo tanto liquidense las costas, incluyendo como agencias en derecho la suma de
$ 500.000.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones incoadas
en su contra.”.
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Inconforme con la anterior decision, el demandante la apel6’ manifestando, el hecho

de que haya pedido el pago de una suma inferior a la demandada no significa que

! Recurso Demandante (récord: 24:49, archivo 21): “Gracias su Sefioria, con el debido respeto, interpongo
recurso de apelacion en contra de la sentencia que se acaba preferir por la siguiente razon.

Primero que todo, el hecho de que el demandante haya pedido el pago de una suma inferior a la demandada
no significa que no haya existido un acuerdo de honorarios. La demandada confeso con la contestacion de la
demanda que acepto pagar cuando tuviera el dinero en su cuenta. No solo hubo conversaciones de WhatsApp,
sino que la demandada, confeso que esas confesiones en dichos documentos si existieron.

Sumado a eso, sefiora juez, yo quiero, honorable tribunal. Yo quiero hacer colacion en varios aspectos que son
muy importantes y es que dentro del presente proceso no se dijo toda la verdad, porque si se analiza el
expediente de la demanda, de la contestacion de la demanda de la reforma y de la contestacion de la reforma,
hay varias imprecisiones en las que incurre la demandada, una de estas, por ejemplo, es que el dia de ayer, en
el interrogatorio de parte suscrito por parte de la demandada que practico de manera oficiosa el despacho, es
que manifesto al despacho que ella nunca asistio a las audiencias de primera y segunda instancia, no sé si se
me pueda permitir compartir pantalla y mostrar el Acta de la audiencia del dia. un segundo, del 11 de mayo
del aiio 2011 que se surtio en el juzgado 17 laboral del circuito donde, dice, comparece el apoderado de la
parte actora, doctor Dimitri Gaitin cabezas y la demandante. Ahi empezamos a verse, su Sefioria que la
demandada dice mentiras bajo la gravedad de juramento.

Sumado a eso, pues también niega que existiera la conversacion, ella manifiesta el dia de ayer que nunca se
hablaron de honorarios. Usted lo manifiesta en su sentencia y conforme a las documentales que se aportan en
la reforma de la demanda, es claro que, si se le dice a la demandada que aprovecho para recordarle que
debemos firmar de contrato de prestacion de servicios es porque no era la primera vez que se tocaba el tema.
Ya la RAE ha dicho que el tema de recordar es pasar a tener en la mente algo del pasado, lo unico que podemos
entender de esa conversacion es que ese tema ya se habia tocado y no era la primera vez que se mencionaba
algo al respecto. Si no se hubiese tocado ese tema y si no hubiese existido ningun acuerdo entre las partes, la
demandada no hubiese tenido que no hubiese manifestado.

“Ok, de acuerdo, firmemos el contrato excluyendo los 9°000.000 de la sentencia de segunda instancia, si uno
analiza la conversacion, mi poderdante le dice, mis honorarios ascienden a la suma del 25%, ella tiene claro
que ascendian a 25% y que sobre ese 25% era que se iban a excluir los 9°000.000 de pesos.

Sumado a eso, ahi es claro, Honorable Tribunal, que si existio una conversacion que si existio un pactoy que
las partes acordaron eso. Hay que traer a colacion que, en este caso se aplica, el Pacta sunt servanda, y es que
los contratos son obligatorios y tienen fuerza de ley en la tabla de Conalbos y asi como lo expuso la honorable
Juez, los contratos pueden ser verbales y pueden ser escritos, en este caso, el contrato de prestacion de servicios
que se presento fue de cardcter verbal y solamente ellos saben como fueron las condiciones, pero la prueba
que tenemos para demostrar que fue el 25% es la conversacion de WhatsApp, de no haber existido esa
conversacion, de no ser claros, de no existir contundencia en ese 25%, la demandada hubiera tachado primero
de falso el documento y hubiera negado la existencia de esa conversacion, asi que, para esta apoderada judicial
es claro que existio el acuerdo.

Quisiera también hacer colacion, en que la demandada el dia de ayer también manifesto al despacho, de que
si lo hubieran cobrado los honorarios, pues ella no hubiera presentado la demanda de casacion, lo hubiese
pensado o en su defecto hubiese acudido a otro profesional del Derecho o hubiese seguido con su profesional,
que era el doctor Dimitri, si el doctor Dimitri manejaba la técnica de casacion, debio haber sido él quien debio
haber surtido la correspondiente casacion y no haber acudido a mi poderdante que en efecto, si maneja la
técnica de casacion, que tiene mds de 15 aiios de experiencia y que sus demandas son sumamente impecables
ante la Corte Suprema de Justicia.

Si no hubiese querido, el tema, es si ella no hubiese querido seguir con el tramite de la demanda, mi poderdante
en esa misma conversacion del 19 de diciembre de 2015 le manifesto, o si usted prefiere, desistimos del recurso
para que existan menos situaciones que nos vinculen. Ella tuvo la oportunidad de desistir del recurso de
casacion o de revocar el poder para no continuar con dicha demanda, pero acepto seguir con el tramite del
proceso y reitero, acepto que se iban a pagar el 25% del resultado favorable que se iba a obtener con el recurso
y lo tinico que iba a hacer serad excluirse los 9°000.000 de pesos.

Si ella hubiese seguido con otro profesional del Derecho, tenia que pagarle, aqui la l6gica no es no, yo hubiese
conseguido con otro profesional de derecho, no, la légica es que ella tiene que pagarle a cualquier profesional
del derecho, que le realice un trabajo asi, como lo manifesto ayer su apoderado, y es que le pago la suma de
4°000.000 de pesos, de los 9°000.000 que tuvo en el Tribunal, entonces, eso quiere decir que le pagé a él mds
del 30% de lo obtenido en segunda instancia.
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Sumado a eso, honorable tribunal, la tabla de Conalbos, no estaba vigente cuando se presento la demanda y
tampoco cuando se profirio la sentencia de casacion. Alli la tabla de Conalbos es una base, la que ellos
aportaron la tabla de Conalbos es una base, pero hay que partir de unas caracteristicas, de unos hechos
importantes, y es que alli se fija un minimo, pero nosotros no podemos, tomar a todos los abogados con el
mismo rasero porque esto querria decir que litigantes como Carlos Alvarez Pereira, Marcel Silva, Germdn
Valdés Sanchez, que son magistrados de la Corte Suprema de Justicia cuando realizan un trabajo de casacion
y se presentan circunstancias como estas, van a tener que cobrar lo minimo, esto es una base de la cual se
parte para fijar unos honorarios y no entrar en deslealtad profesional con los demds abogados que entran en
este tipo de técnica juridica.

Volviendo al tema de las precisiones que se avizoran en el proceso y con el fin de que el despacho tenga en
cuenta esto idea del mal actuar o la mala fe de la demandada, es importante también terminar que ayer también
lo manifestaron, que hubo dnimo conciliatorio en todo momento. Eso no es verdad, el 19/07/2021 en una
contestacion a la solicitud de conciliacion amigable, el apoderado contesté que como la doctora Sonia
Angelica, en conclusion, le informo que como la doctora Sonia Angélica bello Garcia no le asiste animo
conciliatorio la respuesta comunicacion es desconocer el monto dinerario solicitado por su representado, en
el comunicado de la referencia, hasta tanto la autoridad, y puede incoar la accion judicial que considere
pertinente, entonces tampoco es cierto, honorable tribunal, como lo manifestaron ayer bajo la gravedad del
Jjuramento, que siempre hubo dnimo conciliatorio. Tampoco es cierto, aqui hay que hacer una claridad, y es
que la estrategia juridica de la demandada para desconocer la existencia de los honorarios y de que hubo un
pacto de honorarios fue enlodar el nombre de mi poderdante con temas que nada tienen, que nada traen a
colacion. Sin embargo, a pesar de que soy consciente de que eso no tiene nada que ver en este proceso, i
quiero demostrarle al Honorable Tribunal, las mentiras en las que incurrieron y es que la demandada no tiene
claro cosas tan bdsicas como, las fechas en la que convivieron como compaiieros permanentes, primero
manifiestan fechas del 03/06/2015, luego aportan un certificado de un psicologo y manifiesto desde ya al
Honorable Tribunal que se estan iniciando las acciones legales pertinentes en contra del psicologo que emitio
un documento que no tiene ningun rigor cientifico y que, sumado a eso, este documento atenta en contra de la
intimidad de mi poderdante y no puede estar, tras de que falta, la verdad no puede estar dando vueltas por ahi
donde hablan de una fecha de octubre de 2014 y luego, cuando se aporto la prueba documental del contrato
de arrendamiento, hablan de que ya para 2014 no convivian. Esa es una imprecision que, a simple vista, pues
uno no lo tendria en cuenta, pero también es importante.

Sumado a eso, hablan de que aqui pretenden hablar de una supuesta violencia intrafamiliar, pero en la
demanda, en la contestacion de la demanda, en el hecho 18 manifiestan que llevan una vida normal en familia,
entonces o existe una conducta o existe la otra, pero entonces no podemos hablar de malos tratos y después
manifestar que existio una vida de pareja normal y que existieron dialogos de comunes y corrientes entre
marido y mujer. También hablan de que se avizoran supuestas amenazas en el hecho 29 de la contestacion de
la demanda y hay que traer a colacion que una amenaza, segun la RAE, es dar a entender con actos o palabras
que se quiere hacer algun mal a alguien, volvemos a la conversacion del 19/12/2015 donde solamente se le
recordo suscribir el contrato de prestacion de servicios y no se avizora que a la seiiora Sonia Angelica Bello
Garcia, se le haya amenazado para pagar dicho valor, ella acepta, ok, acepto y descontamos los 9°000.000 de
pesos obtenidas en segunda instancia, por lo que no podemos hablar de didalogos amenazantes.

También manifiestan en el hecho 32 de la contestacion de la demanda, que es por primera vez que, el abogado
Luis Angel Alvarez Vanegas, hace referencia al cobro de honorarios. Volvemos a lo mismo, recordar es pasar
a tener la mente algo del pasado y lo que tenemos aqui es que ya esa conversacion existio y la volvemos a
tocar.

Si hay algo importante y es que faltan al respeto a mi poderdante en la contestacion del hecho 13 “No tuvo el
valor de enviarle la comunicacion de que habla en este hecho personalmente y debio buscar apoyo para
hacérselas llegar a través de Mami”.

Este tipo de comentarios para un profesional del Derecho, eso es ofensivo y tilda a mi poderdante de cobarde
y esto es lo que pretende es desviar la atencion del juzgado.

También manifestaron que, si él se vio afectado en algin momento de violencia intrafamiliar, debié haber
hecho la respectiva denuncia, iniciar el tramite pertinente. Entonces la estrategia de litigio utilizada aqui en el
proceso fue presentar este escenario cuando se presenta la prueba reina, que es la conversacion de WhatsApp,
entonces, retrotraen la actuacion y entonces ahi fue que debio iniciar el tramite pertinente y sumado a eso
también quiero, en el expediente reposa el folio 132 y 133 del expediente digital, del archivo 1, que nuestros
representados hacian vida marital a la fecha de la elaboracion del recurso, que se encontraba embarazada, la
doctora Angélica bello Garcia, que a la posteridad dio a luz al menor.

Las imprecisiones de la fecha, sefiora juez también, o sea, en la contestacion de la demanda en el interrogatorio
de parte y en todo lo que pasa aqui no estan trayendo la verdad, estan mintiendo, las fechas no concuerdan,
no tienen, lo unico que estan aqui haciendo es desviar la atencion de despacho.
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no haya existido un acuerdo de honorarios, en su sentir, la demandada confeso en
la contestacién que pagaria cuando tuviera el dinero en su cuenta, no solo hubo
conversaciones de WhatsApp, sino que la demandada, confes6 que esas

conversaciones si existieron.

Sumado a eso, adujo, dentro del presente proceso no se dijo toda la verdad, porque
si se analiza la contestacion de la demanda, la reforma y la contestacion a la misma,
se evidencias imprecisiones, una de estas, es el interrogatorio de parte de la
demandada en el cual manifesté que ella nunca asistié a las audiencias de primera
y segunda instancia, cuando el 11 de mayo del 2011 se surtié en el Juzgado 17
Laboral del Circuito la audiencia. Sumado a eso, negd que existiera la conversacion
de honorarios, siendo claro que, si se le dice a la demandada que “aprovecho para
recordarle que debemos firmar el contrato de prestacion de servicios es porque ho

era la primera vez que se tocaba el tema.”.

Explico, si existié un pacto y los contratos son obligatorios y tienen fuerza de ley en
la tabla de Conalbos sea verbales o escritos, en este caso, el contrato de prestacion
de servicios que se presento fue de caracter verbal, pero la prueba para demostrar
que se pacto el 25% es la conversacion de WhatsApp, de no existir contundencia
en ese 25%, la demandada hubiera tachado de falso el documento y hubiera negado

la existencia de esa conversacion.

Manifestd la parte recurrente, la demandada tuvo la oportunidad de desistir del
recurso de casacion o de revocar el poder para no continuar con dicha demanda,
pero aceptd seguir con el tramite del proceso y el pago del 25% sobre el resultado

favorable, excluyéndose los $9'000.000.

Finalmente, respecto de si se debio indexar desde la notificacion de la sentencia, hablamos de la indexacion
porque necesitamos la indexacion desde la notificacion de la sentencia de casacion hasta la fecha de pago y
respecto a los intereses moratorios, porque se solicita la condena, pues porque si la sefiora tuvo conocimiento
de, se le pago desde mayo de 2021, pues estamos a 10/05/2023, ha habido una mora, para pagar la obligacion
que asiste en cabeza de la demandada.

Con base en lo anterior, de manera respetuosa, solicito al honorable tribunal Superior Sala Laboral, se sirva
modificar la sentencia en cuanto al porcentaje otorgado en primera instancia y se sirva darle pleno valor
probatorio a la conversacion de WhatsApp y se otorgue el 25% de lo obtenido en el recurso de casacion en
favor de mi poderdante.

Respecto de las costas, me pronunciaré en el momento procesal oportuno. Agradezco mucho este tiempo, mil
gracias.”.
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Anadio, la tabla de Conalbos no estaba vigente cuando se presenté la demanda y
tampoco cuando se profirio la sentencia de casacion, por tanto, la tabla de Conalbos
es una base pero hay que partir de unas caracteristicas y hechos importantes, y es
que alli se fija un minimo, pero no se puede medir a todos los abogados por igual.

Agrego, con el fin de que el despacho tenga idea del mal actuar o la mala fe de la
demandada, expuso que no hubo animo conciliatorio en todo momento ya que el 19
de julio de 2021 en una contestacién a la solicitud de conciliacién amigable, el
apoderado contesté que “a la sefiora no le asiste animo conciliatorio, pudiendo
puede incoar la accion judicial que considere pertinente”, entonces tampoco es

cierto que siempre hubo animo conciliatorio.

Finalmente, pidié la indexacion desde la notificacién de la sentencia junto con el
pago de intereses moratorios porque se le pago a la demandada desde mayo de

2021, habiendo transcurrido un tiempo prudente a la fecha para pagar la obligacion.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante, LUIS ANGEL ALVAREZ
VANEGAS, las pretensiones relacionadas en el escrito de demanda
(expediente digital, archivo 05, paginas 5 y 6), las cuales encuentran
fundamento en los supuestos facticos expuestos en paginas 6 a 13, ibidem,

encaminadas a:

PRIMERA: Se condene a ZUANNY ANGELICA BELLO GARCIA a pagar a favor de
LUIS ANGEL ALVAREZ VANEGAS, los honorarios profesionales equivalentes al
25% del resultado favorable que se obtuvo con el recurso de casacion interpuesto a
favor de ZUANNY ANGELICA BELLO GARCIA, en el proceso ordinario laboral de
primera instancia identificado con el radicado No. 11001310501720100075900,
contra CAJANAL EICE EN LIQUIDACION.

SEGUNDA: Se condene a ZUANNY ANGELICA BELLO GARCIA a pagar intereses
legales, respecto de las sumas adeudadas.

TERCERA: Se indexen las sumas adeudadas de conformidad con la actualizacion del
indice de precios al consumidor.

CUARTA: Lo que ultra y extra petita condene el juez de conocimiento.

QUINTA: Se condene en costas y agencias en derecho a la demandada.”
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Obtuvo sentencia de primera instancia favorable a sus aspiraciones, por
cuanto, se condend a la demandada ZUANNY ANGELICA BELLO GARCIA, a pagar
por concepto de honorarios profesionales a LUIS ANGEL ALVAREZ VANEGAS, la
suma de $9.654.453 debidamente indexada, tomando como IPC inicial el 06 de
mayo de 2021 y como IPC final el de la fecha en que se haga efectivo el pago y se
condené en costas a la demandada. Lo anterior tras considerar la a quo, no se
allegdé contrato alguno al haberse pactado el mandato entre las partes de manera
verbal, siendo permitido este acto conforme al Cédigo Civil, agregé la juzgadora, en
el plenario obran documentos que permiten establecer que la demandada confirié
mandato al actor para representarla en sede de casacion, encontrandose probado
este mandato. Frente a los honorarios pactados adujo que no obra prueba alguna
frente a la intencion o voluntad de las partes del porcentaje acordado por la gestién
encomendada, remitiéndose entonces a las tarifas previstas por CONALBOS -
Resolucién 02 del 30 de julio de 2002-, capitulo 14, numeral 14.19, condenando al

10% de lo ordenado en dicha sede.

De igual manera destacé la improcedencia de los intereses moratorios al no tenerse
claro los perjuicios causados en esta litis por la mora en el incumplimiento de las
obligaciones, accediendo solo a la indexacion tomando como fecha, la sentencia de
CAJANAL del 6 de mayo de 2021 y como IPC la fecha de pago efectiva.

Establecido lo anterior se abordara el estudio del recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandante en los puntos concretos objeto de censura, atendiendo el
principio de consonancia (articulo 66A del C.P.T.y de la S.S.), pues recuérdese que
es el apelante quien delimita el ambito sobre el cual ha de recaer la decision de

segunda instancia (tantum devolutum quantum apellatum).

Como quiera que el presente caso, corresponde a la prestacion de servicios
profesionales de abogado, mediante la celebracion de un contrato de mandato, es

imperioso tener en cuenta lo descrito por el articulo 2412 del C.C, el cual prevé:
“El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o mds negocios a
otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.

“La persona que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta
apoderado, procurador, y en general mandatario.”
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Y el articulo 2143 del C.C. tiene establecido que:

“El mandato puede ser gratuito o remunerado. La remuneracion es determinada por
convencion de las partes, antes o después del contrato, por la ley o por el juez”.

A partir de lo anterior, es claro que cuando un profesional busca el reconocimiento
y pago de los honorarios generados con ocasion de un contrato de mandato para
representacién judicial, le corresponde al profesional del derecho, conforme las
reglas de la carga de la prueba, no solo acreditar que le fue conferido poder para

actuar, sino ademas, la gestion desarrollada con fundamento en el mismo.

De esta manera en primer término la Sala precisa, no se discute la existencia entre
las partes de un contrato de prestacion de servicios profesionales de abogado de
caracter verbal, ya que este aspecto no fue atacado por la demandada. Ademas,
con las pruebas documentales se destaca, a pagina 55 del archivo 01 reposa el
poder que fue conferido por la sefiora ZUANNY ANGELICA BELLO GARCIA al
abogado LUSI ANGEL ALVAREZ VANEGAS, con el fin de interponer recurso de
casacion en contra de la sentencia emitida el 28 de septiembre de 2012, recurso
que fue interpuesto por el togado y concedido en providencia del 1° de marzo de
2013. Luego, presentada al demanda de casacion y avocado el conocimiento por la
Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral se desaté el recurso en sentencia del
5 de febrero de 2020 CSJ SL210-2020, al siguiente tenor (paginas 57 a 104, archivo
01):

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, CASA la sentencia
dictada el 28 de septiembre de 2012 por la Sala de
Descongestion Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 ZUANNY ANGELICA BELLO GARCIA contra la
CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL CAJANAL EICE
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EN LIQUIDACION, hoy representado por el PATRIMONIO
AUTONOMO CAJANAL EICE PROCESOS X
CONTINGENCIAS NO MISIONALES, s6lo en cuanto absolvio

a la demandada de la indemnizaciéon moratoria. NO CASA en

lo demas.

En instancia, se REVOCA la sentencia de primera
instancia, en cuanto absolvié por la indemnizacién moratoria
v, en su lugar, se CONDENA a la Caja Nacional de Prevision
Social Cajanal EICE en Liquidacién a sufragar poi‘ este
concepto la suma total de SESENTA Y CINCO MILLONES
DOSCIENTOS OCHENTA Y TRES MIL PESOS M/CTE
($65.283.000) a favor de la demandante y VEINTE
MILLONES SETENTA Y 'DOS MIL QUINIENTOS
VEINTIOCHO PESOS M/CTE ($20.072.528) por concepto

de la actualizacion del monto impuesto a titulo de
indemnizacién moratoria, calculada desde el 22 de junio de
2013 hasta el 31 de enero de 2020, sin perjuicio de la
indexaciéon que se cause a futuro hasta la fecha en que se

verifique su pago.

Costas como quedé dicho en la parte motiva.

Conforme a lo anterior, es claro que el aqui demandante actué como apoderado de
la demandada dentro del proceso ordinario laboral en sede de casacion, obteniendo
un resultado favorable para la sefiora ZUANNY ANGELICA BELLO GARCIA al e
obtener la suma de total de $85.355.528 ($20.072.528 indexacion y $65.283.000

indemnizacién moratoria).

A partir de lo anterior, es claro que cuando un profesional busca el reconocimiento
y pago de los honorarios generados con ocasién de un contrato de mandato para
representacién judicial, le corresponde al profesional del derecho, conforme las
reglas de la carga de la prueba, no solo acreditar que le fue conferido poder para
actuar, sino, ademas, la gestién desarrollada con fundamento en el mismo,
presupuesto que se cumple a cabalidad en este asunto, pues como ya se vio el

actor represento a la demandada y llevé a cabo la gestion encomendada.

Entonces, en este asunto, debe concretar la Sala si entre las partes se pacté como

honorarios la suma equivalente al 25% del resultado favorable que se obtuvo con
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el recurso de casacién interpuesto a favor de ZUANNY ANGELICA BELLO
GARCIA, en el proceso ordinario laboral de primera instancia identificado con el
radicado No. 11001310501720100075900 contra CAJANAL EICE EN
LIQUIDACION, acudiéndose al material probatorio recaudado y que consiste en:

- Chat sostenido entre las partes de esta litis el 19 de diciembre de 2015,

pagina 13, archivo 10:

19/12/2015, 12:22 p.m. — Luis Angel Alvarez Vanega: Aprovecho para
recordarle que debemos firmar contrato de prestacién de servicios por
la demanda de casacidén que le hice o si usted prefiere desistimos del
recurso para que existan menos situaciones que nos vinculen. De
acceder a firmar contrato, mis honorarios ascienden al 25% del
resultado favorable que se obtenga con el recurso.

19/12/2015, 12:38 p.m. — Zuanny Bello: Ok de acuerdo firmemos el
contrato

19/12/2015, 12:50 p.m. — Zuanny Bello: Excluyendo los 9000000 de la
sentencia de seaunda instancia

- Chat via WhatsApp — pag, 21, ibidem:

{25 OMami O

Hola mami, por favor
reenviale esa sentencia a la
mama de mi hijo y dile que
mis honorarios son el 20%
de lo que se logré con el
recurso y que por faver me
diga cuando le mando el
numero de cuenta para que
consigne o

Bueno hijo ya se lo mando

Claro cuando reciba el
dinero en mi cuenta
bancaria le realizaré el pago

Yo solo fui contratado para
hacer la demanda de
casacion y el resultado fu.
favorable

Igualmente, se recepcionaron las declaraciones de las sefioras LUZ PERLA
GARCES Y MARIA EUGENIA SOCARRAS VANEGAS, quienes expusieron:
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LUZ PERLA GARCES, récord 00:42:24, archivo 20: “Yo trabajé con Luis angel
del 2016 al 2017, estaba pendiente en la oficina, solo sé que en los procesos el
abogado pide un porcentaje, no sé ellos qué pactaron, yo debia colaborarle
revisando los procesos, iba a la Corte o Juzgados, revisaba los lunes, miércoles

o viernes”.

MARIA EUGENIA SOCARRAS VANEGAS, récord 47:31, archivo 20: “sé que el
Doctor Luis Angel interpuso una demanda, sé que fue verbal el porcentaje, no
sé cuanto fue, trabajé 5 afios con é€l, del 3 de abril de 2017 al 31 de agosto de
2021, revisaba proceso, él tenia varios proceso administrativos y laboral, yo
revisaba todo, iba a los juzgados, Corte y Tribunales, yo revisaba el proceso de

Zuanny Garcia”.

Por su parte, el demandante al absolver interrogatorio de parte, indicé
récord 11:59, archivo 20: “Si, existe un acuerdo de pago de honorarios del 25%
d ellos que se obtuviera con el recurso de casacion, no existe pactos de
honorarios con porcentajes diferentes, lo que paso es que en el 2019 me dijo
que llevara el proceso, yo le dije que cobraria medio salario minimo, me enteré
que tiene otro abogado y el proceso rechazaron al demanda, ella me propuso
que continuara con el proceso, luego al salir la sentencia de primera instancia le
dije que no le revocara al Abogado, ella me dijo que me pagaria el 25% de lo
que saliera en el recurso, en diciembre de 2015 ella comenzé a negarme los
honorarios y yo le dije que firmaramos un contrato, en vista de eso le dije que
acordaramos honorarios el tnico pacto fue del 25%, hay una conversacion en
WhatsApp y ella indicé que si era el 25% de lo que saliera del recurso, en el 200
| dije pagueme el 20% pero eso no significa que fuera esa suma el tnico pacto
fue el 25%, ella me ofrecié pagar el 25%, no sé la fecha, eso fue después que
sali6 la sentencia de segunda instancia, todo fue verbal y eso es dificil

demostrarlo”.

Finalmente, la demandada al absolver interrogatorio, exclamé récord
00:33:34, archivo 20: “Trabajo en Positiva, en ningin momento ofreci un
porcentaje, yo no sabia si hacerlo porque se demoraba mucho tiempo, si yo

supiera que iba cobrarme no le hubiera dicho que llevara el proceso”.

10
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Descendiendo al caso bajo estudio, tal como lo sefald la juez a quo, ninguna
prueba se dirige a establecer cual fue el porcentaje pactado entre el sefior LUIS
ANGEL ALVAREZ VANEGAS y ZUANNY ANGELICA BELLO GARCIA, con el fin
de que el togado presentara el recurso de casacion y adelantara las actuaciones
pertinentes dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia, radicado No.
11001310501720100075900 adelantado contra CAJANAL EICE EN LIQUIDACION

ante la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral.

Notese, las 2 testigos recepcionadas no conocieron sobre dicho pacto, asi como
los pantallazos via WhatsApp no logran brindar certeza sobre cual fue el porcentaje
pactado, pues al efecto, la conversacién sostenida el 19 de diciembre de 2015, solo
se extrae que el actor le manifesté a la demandada que debian firmar el contrato
de prestacién de servicios y que los honorarios ascenderian al 25% del resultante
final, a lo que la sefiora Zuanny Bello contesté “Ok de acuerdo, firmemos el
contrato”, sin que esta conversacion permita inferir una aceptacion de las partes
frente al porcentaje pactado por la gestidn realizada por el actor. Es mas, la propia
demandada indicd que se deben excluir los $9.000.000 de segunda instancia, lo
que genera duda respecto al porcentaje final que cada parte consideré en su

momento.

Igualmente, frente al pantallazo via WhatsApp, debe advertirse, se desconoce
quién es el contacto “mami” y la fecha en que se sostuvo dicha conversacion,
aunado a que el contenido de la imagen se contradice con lo solicitado en la
demanda ya que alli se relaciona el 20%, sin embargo, este medio documental no

dilucidar el objeto de la litis.

Ademas, sobre los mensajes o este tipo de conversaciones, valga indicar, el articulo

246 del C.G.P. regula el valor probatorio de las copias, disponiendo:

“Las copias tendran el mismo valor probatorio del original, salvo cuando por
disposicion legal sea necesaria la presentacion del original o de una determinada
copia.

Sin perjuicio de la presuncion de autenticidad, la parte contra quien se aduzca copia
de un documento podra solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una
copia expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se efectuard mediante exhibicion
dentro de la audiencia correspondiente.”.

11
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“Seran valorados como mensajes de datos los documentos que hayan sido aportados
en el mismo formato en que fueron generados, enviados, o recibidos, o en algun otro
formato que lo reproduzca con exactitud.

La simple impresion en papel de un mensaje de datos serd valorada de conformidad
con las reglas generales de los documentos. .

Si bien, se aportaron como prueba documental 2 conversaciones, estos
documentos no brindan mayor informacion a la Sala sobre el acuerdo del valor de
los honorarios pactados, como ya se dijo, de tal forma, es procedente que el
operador judicial entre a fijar el porcentaje a aplicar en este caso. En linea con lo
anterior, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral ha
ensefiado que, en caso de no existir convenio de los contratantes o no probarse, la
tasacion de los honorarios esta supeditada a aspectos como la naturaleza de la
gestion, la cantidad, la calidad e intensidad de la misma (CSJ SL1570-2015),

aspectos relevantes que tuvo en cuenta la juzgadora.

Consecuente con ello, y atendiendo que el recurso se dirigié solo a controvertir el
porcentaje pactado entre las partes y no la tarifa de honorarios profesionales para
el ejercicio de la profesion del derecho aprobados por la Direccion Nacional de la
Corporacion Colegio Nacional de Abogados "Conalbos", aplicada por la juez de
primer grado, siendo esta la Resolucion No. 02 del 30 de julio de 2002, la cual en
capitulo 14, numeral 14.19 indica que oscilara entre el 10% del valor de adicional lo
obtenido, esta Sala confirmara en su integridad este punto, ya que, se insiste, no
queddé demostrado con ningun medio probatorio que entre las partes se hubiere
pactado el 25% por la gestion realizada en la Corte Suprema de Justicia, debiendo

el actor probar su dicho en virtud de lo previsto en el articulo 167 del C.G.P.

Asi las cosas, ante la precaria actividad probatoria de |la pasiva para acreditar las
razones factico - juridicas esgrimidas en su defensa, no podran acogerse

favorablemente los argumentos expuestos como sustento a su alzada.

En otro giro, en punto al recurso relacionado con el reconocimiento y pago de los
intereses moratorios, adviértase a la parte recurrente, este rubro no fue solicitado
en la demanda, pues solo se invocaron los intereses legales al siguiente tenor:
“Se condene a ZUANNY ANGELICA BELLO GARCIA a pagar intereses legales,

respecto de las sumas adeudadas.”. De igual forma, revisada la reforma a la

demanda, se observa, no se adecuaron las pretensiones iniciales, por lo que este

no es el escenario para entrar a analizar la procedencia de los intereses moratorios
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solicitados en esta alzada. Notese, los intereses legales y moratorios son disimiles?
por cuanto los primeros son remuneratorios y los segundos pretenden resarcir el

incumplimiento del pago tardio de una obligacion.

Finalmente, en cuanto a la fecha de indexacién acogida por la juez de primera
instancia, considera esta Sala de Decision que la misma fue acertada, por cuanto
no es posible tener como IPC inicial la fecha de la sentencia proferida por la Corte
Suprema de Justicia - 5 de febrero de 2020-, por cuanto la demandada en el proceso
ordinario laboral de primera instancia CAJANAL EICE a través de los entes
encargados dieron cumplimiento a través de la Resolucion No. 00574 del 3 de
mayo de 2021 - paginas 109 a 112-, no pudiéndose exiger un pago con
anterioridad cuando los dineros no habian ingresado al patrimonio de la sefiora
ZUANNY ANGELICA BELLO GARCIA, incluso, la mera resolucion es un paso para
el pago efectivo, empero, al no contar con dicha informacién en el plenario, resulta
acertado tener como IPC inicial la fecha del acto administrativo, esto, con el fin de

no hacer mas gravosa la situacion de la enjuiciada.

Sobre esta tematica, la Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral, en sentencia
CSJ SL 020-2023, discurrio:

“También esta corporacion ha precisado que, si la contraprestacion por la actividad

profesional se encuentra establecida por las partes, resulta improcedente su
regulacion judicial, «pues el precio del mandato puede ser libremente fijado entre los
contratantes, por virtud de los principios de libertad contractual y autonomia de la
voluntady (CSJ SL694-2013). En el mismo sentido, en decision CSJ SL, 22 ene. 2013,
rad. 36606, se puntualizo:

Y por otra, que la tasacion de honorarios del mandato conforme a lo ‘usual’ de
esta clase de prestacion de servicios personales (articulo 2184-3 ibidem), solo
procede a falta de su expresa estipulacion por las partes contratantes, por manera
que, el hecho de que el mandante no pague al mandatario lo acordado, no legitima
a éste para que variando la contraprestacion de su contratante, reclame
Jjudicialmente a aquél un valor distinto al expresamente estipulado, sino apenas,

2 Sentencia de la Corte Constitucional C - 188 de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. En la sentencia
se sefialo la distincion entre los intereses legales, remuneratorios y moratorios:

“De otro modo, los intereses legales, son aquellos cuya tasa determina el legislador. No operan cuando los

particulares han fijado convencionalmente los intereses sino unicamente, en ausencia de tal expresion de
voluntad a fin de suplirla. En la legislacion civil se concibe que el mutuo puede ser gratuito u oneroso, a
instancia de las partes, pero en ausencia de manifestacion alguna en cuanto a los iii) intereses remuneratorios,
se presume que el mutuo es gratuito. En el evento en que las partes hayan estipulado la causacion de intereses
de plazo, pero hayan omitido su cuantia, el interés legal fijado, es el 6% anual. En el Codigo de comercio, por
el caracter oneroso de la actividad mercantil se presume el interés lucrativo, por ende se excluye el cardacter
gratuito del mutuo, salvo pacto expreso en contrario, de tal forma que el interés legal equivale al bancario
corriente, salvo estipulacion en contrario. Cuando se trata de, iv) intereses moratorios, en el Codigo Civil, se
dispone que en ausencia de estipulacion contractual sobre intereses moratorios, se siguen debiendo los
intereses convencionales si fueron pactados a un interés superior al legal, o en ausencia de tal supuesto
empieza a deberse el interés legal del 6%, sin perjuicio de los eventos legales en que se autoriza la causacion
de intereses corrientes (art. 1617). En el caso comercial, la inexistencia de prevision convencional sobre
moratorios autoriza que se cobre una 'y media veces el interés bancario corriente”
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para que haga efectivo su pago en los términos que rigen en esta materia los
articulos 1617y 1627 ibidem...

Del contenido de la clausula que se acaba de reproducir, se observa que alli se fijaron
los términos en que las partes pactaron la remuneracion por honorarios profesionales
en la prestacion de los servicios de abogacia, por razon de la gestion de cobro
encomendada, sus condicionamientos y responsabilidades, como su cumplimiento,
aspectos sobre los cuales, se itera, la jurisdiccion laboral si tiene competencia.

Ahora bien, se tiene que en este asunto los suscribientes acordaron que la causacion
de los honorarios estaba condicionada a la obtencion de un resultado, esto es, al
recaudo efectivo del dinero adeudado a la entidad bancaria y objeto de cobro,
modalidad de pago de honorarios que es perfectamente legal, viable o vilida y no
configura una clausula «leonina» como lo reclama la parte recurrente.

Es oportuno recordar que la profesion de abogado ostenta un grado de liberalidad
que permite a quienes la ejercen, pactar autonomamente el valor de su gestion a
realizar, potestad en la cual se incluye el esfuerzo profesional y ético que deba
desplegarse para cumplir con el mandato, inclusive corriendo el riesgo de no lograr
ninguna retribucion, si no se obtiene un resultado favorable.

Precisamente, desde la decision CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 39171, la Corte
puntualizo que, tratandose de honorarios profesionales para los abogados en el
marco de un contrato de mandato celebrado en forma escrita conforme al articulo
2142 del Codigo Civil, los suscribientes quedan obligados y sometidos a los términos
expresamente acordados, lo que esta en armonia con lo dispuesto en los articulos
2149 y 2157 ibidem, al punto que, al existir estipulacion expresa sobre la
remuneracion, dicho acuerdo legal rige para las partes y se torna inmodificable

En la aludida jurisprudencia, se explico que esa expresion de voluntad frente a los
honorarios en el contrato de mandato, puede manifestarse de varias maneras,
inicialmente, las partes pueden pactar una remuneracion fija o un valor determinado
por la gestion judicial o extrajudicial; también pueden acordar el reconocimiento de
una cuota litis, recibiendo como posibles honorarios una parte de las utilidades que
se obtengan y, a su vez, pueden convenir una forma de remuneracion aleatoria
sujeta a la consecucion de un resultado o una gestion especifica; escenario ultimo
en el cual, se ha precisado por esta corporacion, que si el mandatario no consigue
«ninguin resultado favorable, perderd todos los actos ejecutados en cuanto hace a
su interés de recibir remuneracion por su gestion profesional...

Cabe agregar que la Corte al analizar un asunto similar en el que en un contrato de
mandato, se pacto el reconocimiento de honorarios profesionales condicionado al
resultado exitoso de la gestion judicial, recordo que cuando el pacto de
contraprestacion estd sujeto a una obligacion de resultado, de no llegarse a cumplir
«la condicion a que se sometio la obligacion de pagar los honorarios» a favor del
profesional del derecho, no surge deber alguno en cabeza del mandante que concede
el encargo, pues la obligacion remunerativa acordada no se hace exigible. En la
decision CSJ SL 2 jun. 2009, rad. 33099, reiterada en la CSJ SL28032020.

Igual conclusion se obtiene, al analizar el aparte de la clausula séptima que indica
que el Banco puede llegar a un acuerdo directo con los deudores e inclusive celebrar
una transaccion o conceder una rebaja frente a la obligacion adeudada; pues en
dicho escenario no se desconoceria la remuneracion del abogado, ya que la entidad
bancaria alli ratifica que los honorarios profesionales, en estas eventualidades, se
causardan y reconocerdan al profesional del derecho sobre lo efectivamente recaudado
con esa negociacion o acto que se ejecute.”. (Negrilla y subrayado fuera del texto).

De esta manera se agota la competencia de la Sala, por el recurso de apelacién

interpuesto por el demandante, y habiéndose arribado a las mismas conclusiones
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halladas por la Juez de primera instancia, lo que se sigue es la confirmacion de la

sentencia.
Sin COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., SALA LABORAL, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 35 Laboral del
Circuito de Bogota de conformidad con las motivaciones precedentemente
expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Dieapifabertd Miorsen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

. \\. L"n 4/—-.‘ c-’
%@”” D:gv‘ "
C LOS&LBERTO CORTES CORREDOR

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR JUAN CARLOS GUIZA
SABOGAL CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, PROTECCION S.A., PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP- (RAD. 33 2022 00272
01).

Bogota D.C. doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el articulo 13 numeral 1° de la Ley 2213 del

13 de junio del 2022, profieren la siguiente,

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la sentencia proferida
por el Juez 33 Laboral del Circuito de Bogota el pasado 23 de agosto de 2023
(Exp. Digital: audio archivo 22, Grabacion Audiencia, récord: 25:55), en la que se

resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a PROTECCION, a PORVENIR, « COLFONDOS, a
COLPENSIONES y a la UGPP, de las pretensiones planteadas por la parte
demandante, acorde lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADAS LAS EXCEPCIONES DE
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y demas planteadas por las accionadas.

TERCERO: COSTAS quedan a cargo de la parte demandante. Agencias en
derecho la suma de UN (1) SMLMYV en favor de las demandadas.
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CUARTO: En caso de no presentarse recurso de apelacion, procédase por
secretaria a remitir el expediente en el grado jurisdiccional de CONSULTA ante el
superior”.

Inconforme con la decision, el demandante interpuso recurso, advirtiendo’, en

conforme a recientes decisiones de la Sala Laboral de la Corte Suprema de

! Recurso Demandante (récord 27:13, archivo 22) : “Muchas gracias, sefior juez, dentro del término
pertinente me permito presentar recurso de apelacion para que los Honorables Magistrados del Tribunal
Superior de Bogotd, revoquen en su totalidad la sentencia preferida por el a quo, atendiendo a los siguientes
argumentos, en primera medida conforme a recientes decisiones de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, contenidas en sentencias SL-1688 del 2019 SL-1055 de 2022, SL-800 de 2022, que hacen referencia
a la ineficacia de traslado de Régimen y de la afiliacion a una AFP por incumplimiento por parte de esta
ultima del deber de informacion, tenemos que esta se fundamentan en el hecho de que, no obstante de existir,
digamos, ese deber de informacion a cargo de las AFPS desde la creacion de dichas entidades y para el
particular tenemos que ninguna de las entidades demandadas dentro de este proceso tuvo o pudo allegar
pruebas siquiera sumaria de que se haya hecho ese acompariamiento responsable, cuidadoso e informado a
mi poderdante, tampoco se demostro que se haya suministrado realmente una informacion cierta, clara y
comprensible en el momento de la suscripcion del documento del traslado del régimen de prima media con
prestacion definida, al RAIS, en los términos sefialados por la Corte, como fueron bien expuestos dentro de
los alegatos de conclusion, es decir, el deber de brindar una informacion, de tal diligencia que permita
comprender la logica, los beneficios, desventajas del cambio de régimen, asi como la prevencion de riesgos y
efectos negativos de esa decision no se avizoraron dentro del proceso.

Ahora bien, la tesis que aqui se impuso no solo transgrede los derechos de quienes pretendan regresar al
régimen de prima medida con prestacion definida y que para el momento de la afiliacion estuvieran
trabajando como asesores comerciales de una AFP, pues la interpretacion de este fallo es dable entender
que, para efectos de dirimir estos asuntos se debe primero calificar el posible conocimiento del tema que
tuviese un accionante a la fecha de suscripcion del formulario y quedo constatado dentro del mismo
interrogatorio de parte rendido por el sefior Juan Carlos, que a él no se le brindo una informacion real, clara
y comprensible desde ninguna arista, toda vez que ni siquiera pudo acudir a la capacitacion que inicialmente
se le habia dado a los potenciales asesores para esa época, siendo que hoy dia, es de publico conocimiento
que esta tematica, que ha sido objeto de debate dentro de procesos ordinarios que han sido promovidos a lo
largo del pais y que al dia de la suscripcion, como es el caso del sefior Juan Carlos, ya ejercia su profesion,
de modo que esta teoria implicaria que ningun profesional que esté vinculado con este tipo de asesorias,
comerciales o incluso abogados tuviesen la posibilidad de acceder a la pretension de ineficacia del traslado,
situacion que ha sido desvirtuada en instancias por la Corte Suprema de Justicia.

También se menciona dentro del fallo de primera instancia que, al haber sido comercial, como no sabia el
funcionamiento, se pregunta esta apoderada si todos los asesores comerciales realmente estaban bien
capacitados, que si no es producto de esa mala capacitacion de los asesores que hoy miles de colombianos se
han tenido que trasladar acudiendo a estas instancias judiciales para poder regresar a Colpensiones. No se
avizoran las pruebas allegadas por parte de los fondos de pensiones de esa capacitacion, ni que se le
brindaron a los asesores comerciales y mucho menos que exista una constancia de que se le haya realmente
brindado algun tipo de informacion a mi poderdante, donde se puede constatar que mi poderdante tomo esa
decision informada, consciente y donde le indicaron no solo las ventajas y riesgos de la firma de ese
formulario de traslado. Quedo demostrado que tan poca era la informacion que tenia el seiior Juan Carlos,
que ni siquiera tuvo la posibilidad de escoger entre los diferentes fondos que competian en el mercado para
ese momento de la afiliacion en 1995, pues la opcion en ese momento era solo una y fue Colmena, no existio
otra opcion y tampoco se le informo, por qué razon tenia que hacer la suscripcion de ese formulario. Yo me
pregunto en esta oportunidad, si eso obedece a una buena capacitacion o si eso esos pardametros, son los que
ha determinado la jurisprudencia como una informacion clara, completa y oportuna, a consideracion de esta
apoderada, ello no es asi, pues en estos casos la inversion de la carga de la prueba, como ya bien se ha
mencionado, corresponde justamente a los fondos pensionales y aqui no se ha allegado ninguna constancia
de capacitaciones, talleres, informacion que realmente permita esclarecer o constatar que el sefior Juan
Carlos si tomo una decision informada con base en esa informacion, incluso notese, sefiores magistrados,
que de la cantidad de procesos donde los mismos colaboradores de estas empresas han adelantado este tipo
de procesos y uno se pregunta, por qué si se supone que ser asesor comercial o director comercial de una
AFP, ya yo deberia tener esa informacion, porque se estan adelantando ese tipo de procesos, la respuesta es
clara y es que han sido tan irresponsables estas entidades que ni los mismos asesores o directores
comerciales o funcionarios de estas entidades conocian realmente los riesgos de permanecer, en este
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Justicia, contenidas en sentencias SL-1688 del 2019 SL-1055 de 2022, SL-800 de
2022, que hacen referencia a la ineficacia de traslado de Régimen y de la afiliacion
a una AFP por incumplimiento por parte de esta ultima del deber de informacion,
tenemos que esta se fundamentan en el hecho de que, no obstante de existir, ese
deber de informacion a cargo de las AFPS desde la creacién de dichas entidades
y para el particular tenemos que ninguna de las entidades demandadas dentro de
este proceso tuvo o pudo allegar pruebas siquiera sumaria de que se haya hecho
ese acompafamiento responsable, cuidadoso e informado al actor, tampoco se
demostré que se haya suministrado realmente una informacion cierta, clara y
comprensible en el momento de la suscripcion del documento del traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al RAIS, en los términos
sefalados por la Corte, como fueron bien expuestos dentro de los alegatos de
conclusién, es decir, el deber de brindar una informacién, de tal diligencia que
permita comprender la l6gica, los beneficios, desventajas del cambio de régimen,
asi como la prevencion de riesgos y efectos negativos de esa decisién no se

avizoraron dentro del proceso.

régimen, entonces, ;jcudl seria la diferencia en este caso con mi poderdante? Ninguna, porque como muchos
colombianos, mi poderdante fue engaiiado, porque la omision de la informacion también es un engario. Del
interrogatorio, igualmente se puede apreciar el poco cuidado por parte de la AFP, en brindar una
capacitacion real responsable a sus asesores, tan asi que el mismo demandante manifesto que no acudié a
esa capacitacion y aun asi se le permitio trabajar durante 3 meses dentro del fondo privado.

Ahora bien, el juzgador de primera instancia indica que, como asesor, él se supone que no sabia, eso sefiores
magistrados, yo considero que son suposiciones y que el fallo no tiene que estar atado a suposiciones, sino
realmente a un material probatorio y dentro del expediente documental, no existe una sola prueba,
certificacion, ni nada que nos permita inferir ese presunto conocimiento que se alude dentro del fallo de
primera instancia. Igualmente, se indica que, mi poderdante oculta informacion sobre la capacitacion, pero
seriores magistrados tal afirmacion, siendo gravoso a mi poderdante, es totalmente alejada a la realidad,
tanto es asi que mi poderdante, tratando pues de hacer la respectiva manifestacion dentro del interrogatorio,
indica bajo gravedad de juramento que él fue asesor comercial y que no fue capacitado, entonces, donde esta
el fondo, desvirtuando esto, si mi poderdante no lo menciona el fondo posiblemente no habria hecho la
manifestacion de a qué se dedicaba mi poderdante para la época de suscripcion del formulario de afiliacion,
ya que como se manifesto incluso dentro del mismo interrogatorio, como mi poderdante habia quedado
cesante, él ingresa a esta, a Colmena precisamente para poder obtener una comision, pero realmente él no
ejercia esas captaciones de clientes, sino que las mismas personas que estaban dentro de su circulo cercano,
él las referia a la persona que le colaboraba al interior de Colmena.

Todo lo anterior, ya va en contravia de una linea jurisprudencial pacifica, clara y reiterada de esta
corporacion que, por conjeturas o suposiciones, vulneran a mi poderdante en su derecho a la igualdad, la
seguridad social y, por supuesto, una pension digna. Es por todo lo anterior, que no es dable, pues o no se
comparte la decision por parte del fallador de primera instancia. Asi las cosas, solicito a los Honorables
Magistrados del Tribunal Superior de Bogotd, se sirva revocar la sentencia de primera instancia para que en
su lugar se declare la ineficacia del traslado del seiior JUAN CARLOS GUIZA SABOGAL, del régimen de
prima media con prestacion definida, al RAIS y condenar a las entidades a trasladar los valores
correspondientes a los saldos, cotizacion a rendimientos financieros y los gastos de administracion
pertenecientes a la cuenta de la parte actora y a Colpensiones, asi como toda la informacion contenida en la
historia laboral del sefior JUAN CARLOS GUIZA SABOGAL.”.
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Agregd, la tesis que aqui se impuso no solo transgrede los derechos de quienes
pretendan regresar al régimen de prima medida con prestacion definida y que para
el momento de la afiliacién estuvieran trabajando como asesores comerciales de
una AFP, pues de la interpretacion de este fallo es dable entender que, para
efectos de dirimir estos asuntos se debe primero calificar el posible conocimiento
del tema que tuviese un accionante a la fecha de suscripcion del formulario y
quedé constatado dentro del mismo interrogatorio de parte rendido por el sefior
Juan Carlos que, a él no se le brind6é una informacién real, clara y comprensible
desde ninguna arista, toda vez que ni siquiera pudo acudir a la capacitacion que
inicialmente se le habia dado a los potenciales asesores para esa época, siendo
que hoy dia, es de publico conocimiento que esta tematica, que ha sido objeto de
debate dentro de procesos ordinarios que han sido promovidos a lo largo del pais
y que al dia de la suscripcion, como es el caso del seior Juan Carlos, ya ejercia
su profesion, de modo que esta teoria implicaria que ningun profesional que esté
vinculado con este tipo de asesorias, comerciales o incluso abogados tuviesen la
posibilidad de acceder a la pretension de ineficacia del traslado, situacién que ha

sido desvirtuada en instancias por la Corte Suprema de Justicia.

También se menciona dentro del fallo de primera instancia que el actor era
comercial y sabia el funcionamiento, lo que permite cuestionar, si todos los
asesores comerciales realmente estaban bien capacitados, que si no es producto
de esa mala capacitacion de los asesores que hoy miles de colombianos se han
tenido que trasladar acudiendo a estas instancias judiciales para poder regresar a
Colpensiones. No se avizoran las pruebas allegadas por parte de los fondos de
pensiones de esa capacitacion, ni que se le brindaron a los asesores comerciales
y mucho menos que exista una constancia de que se le haya realmente brindado
algun tipo de informacion al demandante, donde se puede constatar que tomo esa
decision informada, consciente y donde le indicaron no solo las ventajas y riesgos
de la firma de ese formulario de traslado. En su sentir, quedo demostrado que tan
poca era la informacion que tenia el sefior Juan Carlos, que ni siquiera tuvo la
posibilidad de escoger entre los diferentes fondos que competian en el mercado
para ese momento de la afiliacion en el afio 1995, pues la opcién en ese momento
era solo una y fue Colmena, no existio otra opcién y tampoco se le informd, por
qué razon tenia que hacer la suscripcion de ese formulario. Estos parametros son

los que ha determinado la jurisprudencia como una informacion clara, completa y
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oportuna, pues en estos casos la inversion de la carga de la prueba, como ya bien
se ha mencionado, corresponde justamente a los fondos pensionales y aqui no se
ha allegado ninguna constancia de capacitaciones, talleres, informacién que
realmente permita esclarecer o constatar que el sefior Juan Carlos si tomdé una
decision informada con base en esa informacion, incluso, nétese, la cantidad de
procesos donde los mismos colaboradores de estas empresas han adelantado
este tipo de procesos.

Narrd, el juzgador de primera instancia indicé que, al ejercer el actor como
asesor, se supone que sabia y el fallo no tiene que estar atado a suposiciones,
sino realmente a un material probatorio y dentro del expediente documental, no
existe una sola prueba, certificacién, ni nada que permita inferir ese presunto
conocimiento que se alude dentro del fallo de primera instancia. Igualmente, se
indic6 que, el demandante oculta informacién sobre la capacitacién, siendo
totalmente alejado a la realidad, cuando el actor al absolver interrogatorio bajo la
gravedad del juramento informé que fue asesor comercial y que no fue
capacitado.

Completd, todo lo anterior, va en contravia de una linea jurisprudencial pacifica,
clara y reiterada de esta corporacion que, por conjeturas o suposiciones, vulneran

el derecho a la igualdad, seguridad social y, por supuesto, una pension digna.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de la demanda (Paginas 4 a 5, del
archivo 01 expediente digital), las cuales encuentran fundamento en los
hechos expuestos en el acapite respectivo (Paginas 3 y 4, ibidem), aspirando

de manera principal:

“PRIMERA: Se declare la nulidad e ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por el seiior JUAN CARLOS GUIZA SABOGAL el veintiuno (21) de
Junio de mil novecientos noventa y cinco (1995) del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por el
incumplimiento del deber de informacion a cargo de las AFP PROTECCION,
COLFONDOS Y PORVENIR.
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DE CONDENA:

SEGUNDA: Se ordene a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos
financieros, intereses y bonos pensionales a que haya lugar del seiior JUAN
CARLOS GUIZA SABOGAL, con el reporte de las semanas cotizadas.

TERCERA: Se ordene a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES las
cuotas de administracion de la cuenta de ahorro individual del seiior JUAN
CARLOS GUIZA SABOGAL.

CUARTA: Se ordene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES a registrar la afiliacién del seiior JUAN CARLOS GUIZA
SABOGAL en el régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), sin
solucion de continuidad.

QUINTA: Se ordene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES a recibir de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos financieros,
intereses y bonos pensionales a que haya lugar del seiior JUAN CARLOS GUIZA
SABOGAL.

SEXTA: Se ordene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES a vrecibir de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., las cuotas de
administracion de la cuenta de ahorro individual del seiior JUAN CARLOS GUIZA
SABOGAL.

SEPTIMA: Se ordene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES que contabilice en la historia laboral del sefior
JUAN CARLOS GUIZA SABOGAL, el total de las semanas reportadas por la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

OCTAVA: Se condene a las demandadas a las costas y agencias en derecho.

s

NOVENA: Se condene a las demandadas extra y ultra petita.”.

Obteniendo sentencia de primera instancia desfavorable a sus pretensiones,
por cuanto se absolvi6 a las demandadas COLFONDOS, PORVENIR,
PROTECCION, UGPP y COLPENSIONES de todas y cada una de las
pretensiones incoadas su contra por parte del sefior JUAN CARLOS GUIZA
SABOGAL vy se condend en costas al demandante a favor de las demandadas.
Lo anterior tras considerar el a quo, que no se pudo constatar que la AFP
COLMENA hoy PROTECION o demas AFPS no entregaron la informacion

necesaria al demandante al momento del traslado en el afio 1995 y subsiguientes
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por cuanto el actor al rendir interrogatorio de parte, manifesté que no le dieron
capacitaciones en su calidad de asesor de Colmena de manera evasiva,
considerando en su sentir, el actor si tenia pleno conocimiento de las
consecuencias del traslado. En este orden el Juzgador indicé que el demandante
no logré6 demostrar que no se le brindé la informacion necesaria sobre las
implicaciones al momento del traslado y, por tanto, no se logré corroborar la

ineficacia del traslado.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados
en la sentencia C-789 de 20022

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania del
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 09 de junio de
1965 (Pagina 13, Archivo 01 expediente digital), por lo que la edad de 62 afios, los
cumplird el mismo dia y mes del afo 2027, procediendo a solicitar su traslado
mediante la peticion elevada ante COLPENSIONES el 06 de junio de 2022
(paginas 16 a 23, ibidem), esto es, cuando le faltaban menos de diez afos para
adquirir el derecho pensional y de otra parte, no contaba con 15 afios de servicios
para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1° de abril de 19943-, pues

2 En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran
y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada
tres (3) arios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de
2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 arios, y que: “Después de
un (1) ario de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez (10) aitos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se
establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 aiios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, en los términos senalados en la sentencia C-789 de 2002 .

3 A través del Decreto 1717 del 18 de julio de 1960 se creé el hoy extinto Departamento de Seguridad,
siendo modificada su estructura a través del Decreto 512 de 1989 que indicaba en el articulo primero: “El
Departamento Administrativo de Seguridad tiene la jerarquia, obligaciones y funciones generales sefialadas
en el Titulo XII de la Constitucion Politica de Colombia.”, siendo del orden NACIONAL, siendo aplicable el
régimen pensional al demandante a partir del 1° de abril de 1994.

El seiior JUAN CARLOS GUIZA SABOGAL se encontraba laborando para el periodo de abril de 1994 en el
Departamento Administrativo de Seguridad, segun se desprende del reporte de semanas — PROTECCION-
que obra en la pagina 58, archivo 14, asi:
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para esa data, segun las probanzas incorporadas a los autos, habia cotizado un
total de 385 semanas (Pagina 80, archivo 14), por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de

prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.*

Ver Imagen:
SUBTOTALES
HISTORIA HASTA 31/03/1994 HISTORIA TOTAL
[ 2695 | 38500 [[0 | 0.00 [0 o000 2728 |[ 38971 | o 0.00 [0 Joo0 |
TOTALES : LABORADOS-LICENCIAS- TOTALES : LABORADOS-LICENCIAS-
SIMULTANEOS SIMULTANEOS

2695 385.00 ‘ 2728 389.71

El nimero de semanas se calculé con dias calendario

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende la
parte actora a efectos de continuar validamente vinculado al Régimen de Prima
Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de
Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes
en el proceso, acaecio el 21 de junio de 1995 con fecha de efectividad a partir del
1° de julio de 1995 (Pagina 45 y 82 Archivo 14 expediente digital) por afiliacion
que hiciera a COLMENA hoy PROTECCION, especificamente conforme a la
informacion consignada en el reporte SIAFP y en el formulario de afiliacion

suscrito con esa AFP.

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD NACIONAL 8999990396

M oaion ok omics  Inamaden Estado Aprobar
1994/01 $163,185 - 31 Otro Régimen Necesita tu aprobacion O
1994/02 $163,185 - 28 Otro Régimen Necesita tu aprobacién a
1994/03 $163,185 - 31 Otro Régimen Necesita tu aprobacion O
1994/04 $163,185 - 30 Otro Régimen Necesita tu aprobacion O
1994/05 $163,185 - 3 Otro Régimen Necesita tu aprobacion O

* Al 1° de abril de 1994 la demandante se encontraba vinculada a la CLINICA SANTA RITA DE CASCIA
LTDA, sociedad limitada en liquidacion, matriculada el 4 de junio de 1992 en la Camara de Comercio de
Villavicencio de cardcter privado e identificada con NIT. 800174566-5 dedicandose principalmente a
actividades de hospitales y clinicas, con internacion.
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Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié6 una decisién informada y que ésta fue verdaderamente
auténoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le

reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion “libre y
voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, 1o que sélo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefid:

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

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es
eficaz, cuando existe un consentimiento informado, en materia de seguridad social, el
juez no puede ignorar que, por la trascendencia de los derechos pensionales, la
informacion, en_este caso, del traslado de régimen, debe ser de transparencia
maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios
que dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los
dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademas el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en
el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no
de la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion.
Esas reglas basicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplio
los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello
no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama
que se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto, surge la
perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el mismo opere, es
decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de eficacia, para luego,
determinar las consecuencias propiasy.

En tal sentido, «es la demostraciéon de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL1688 de 2019).
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En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacién al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc®, en los términos del articulo 1746 del
Caddigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita
regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

«(..)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia
de un acto juridico en la legislacion civil, acudio al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella.
Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Jjuzgada da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de
este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies
o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras
necesarias, utiles o voluntarias, tomdndose en consideracion los casos
fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello segun las
reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es

retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer
los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal
disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que
habia, lo rompio tal providenciay.

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia CSJ SL-1948-
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).
Asi, discurrié

3 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020

10
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«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia del
acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostré un vicio del consentimiento en la modalidad
de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaro la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su
sentir, el «acto no existio y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso
desfavorabley. En esa linea, condeno a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ
como comisiones, costos cobrados por administracion, sumas adicionales, bonos
pensionales de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que se hubieren generado
Jjunto con sus rendimientosy, e impuso a Colpensiones la obligacion de recibirlos y
hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin solucion de
continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existidoy.

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del
acto de traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas (vuelta al status quo
ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias prdcticas de la nulidad. Al
respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previo
un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte
que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica
(entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha
celebrado jamasy» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion
del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado
precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o
Juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
dafiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin efectoy.

Si esto es claro, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia
de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente
consagro de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019,
y especialmente la CSJ SL4360-2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la

nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de

11
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informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditacién en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben
demostrar que al momento en que se efectua el traslado por cada afiliado,
suministraron de forma completa la informacién integra al mismo, tales
como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos
regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el
capital que se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension
en dicho régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos
legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida
para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los
regimenes pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado,
tales como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el
retorno al de prima media con prestacion definida entre otros, no asistiéndole

razon al a quo en la sentencia recurrida.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefialando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el

12
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valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccién del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcién que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decisidon que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del demandante al
fondo accionado COLMENA hoy PROTECCION.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicaciéon No. 33083 del 22 de
noviembre de 20118, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las

° “Ademdas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el
anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION -—
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el
“REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL ”, es de 81.580.465, cdlculos que efectué el Fondo accionado, el 13
de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por
estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdaxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar
su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.
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Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta aiios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para
gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mds anos
de trabajo, redimible a los sesenta y dos arios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofirecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningun caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aiios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 arios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta aiios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio economico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
().

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segiin lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia
cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo
335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

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

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que

emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.
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sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de
mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril de

2019, los siguientes apartes:

“(..) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen
pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria
e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual es un desproposito, cuando son las entidades financieras
quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

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

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

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

“En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el

profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada.

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

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

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo

en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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(..)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

(..).

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera
una prdctica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado el demandante recibi6
la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la Sala, con ninguno
de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita el suministro de
informacion en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se evidencia
en el plenario que se le informo sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de
las ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional. Pues
contrario a lo afirmado por el a quo, esta Sala de Decision, observa que el
demandante expuso (Récord 16:48, archivo 21): “En el afio 1995 yo estaba
trabajando 8 afios en el DAS y cuando me trasladé al fondo empecé a trabajar a
Colmena, eso fue por intermedio de un amigo que estuvo conmigo conviviendo en
la adolescencia, en ese momento yo tenia que recibir una capacitacion en la 60
con caracas, ese dia estuve con una migrafia muy intensa, yo era asesor, al
momento de la afiliacién, firmé el formulario pero no tuve una explicacién, me
pasaron el formulario y estaba solo, nunca realicé ninguna actividad porque yo
pasaba referidos a amigos y ellos hacian las afiliaciones, como asesor debia
captar clientes y afiliarlos al fondo de Colmena, yo por no hacer la capacitacion era

un amigo el que hacia las afiliaciones, yo no atendia a los clientes, eso lo hacia
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Juan Pablo, eran familiares y amistades y ellos escuchaban la charla de Juan
Pablo, solo tenia contacto con Juan Pablo, no recibo extractos de Proteccion, solo
recibi informacién de las semanas pero de otro fondo, yo me traslade de Cajanal a
Colmena, eso se dio porque estaba cesante y un amigo me dijo que requerian
asesores en Colmena, yo tenia que recibir capacitaciones y no pude ir pero mi
amigo hablo y me dijo que le refiriera las personas, pero no recibi capacitaciéon, yo
firmé el formulario de afiliaciéon, nunca diligencié, no me acuerdo quién estaba
conmigo en ese momento, yo llevaba con esa empresa como 3 0 4 meses, no sé
quién es Luis Patarroyo, la firma es mia y la informacion, la letra no es mia pero si
la informacidn, eso fue en un punto de cesantias en Kennedy, ese dia nos pasaron
la informacion, habiamos como 6 asesores nuevos, la informacion si la facilité
porque la personas iba escribiendo los datos, me pidi6 residencia, nacimiento y
familiares o beneficiarios, él me dijo que era requisito porque empezaba a laborar
como asesor, que debia trasladarme, en ese momento me dijeron que los fondos
privados estaban para la afiliacion y que el fondo publico se acabaria, no me
explicaron requisitos, solo fue la afiliacion, rendimientos si me explicaron porque
daban mayor rendimiento, a Colfondos me trasladé en el afio 2000 por medio de
una asesora que me hablo sobre ventajas, éramos como 4 personas que
estabamos ingresando y nos dijo a todos, ella menciono los beneficios y que
generaba mayor rentabilidad y que se iba al fondo privado, la afiliacion fue libre y
voluntaria, no me mencionaron sobre la cuenta de ahorro individual, ni que pasaba
si me moria, no dijeron qué pasaba con los aportes de Cajanal, en el afio 2002 me
pasé a Porvenir y una asesora fue la que se presentod ahi, era familiar de los
comparnieros de la entidad y me hablo sobre rentabilidad, ella era hermana de un
compariero, luego a ING me pasé porque me recomendaron a otra familiar y por
eso me afilié, los beneficios eran la rentabilidad, ella mostraba una tabla y hacia el
comparativo de los fondos, lei la informacion que correspondia a mis beneficiarios
y personal, no pude estar en la capacitacion, en el 2011 terminé con la empresa y
al ingresar a la nueva me pasaron un nuevo formulario, me pasaba a las AFP
porque los asesores eran conocidos, no mas, en el 2012 me abord¢ otra asesora
e hice el cambio, los rendimientos son importantes, hice traslados pero era por
insatisfacciones con la AFP, hoy dia pienso que Colpensiones es un fondo publico
y debi quedarme ahi, la pension es mayor, eso uno lo conoce, de pronto en
reuniones familiares o conocido se habla e eso, actualmente no me he acercado a
Colpensiones a averiguar, los asesores eran personas conocidas de mis

companieros de trabajo, las charlas eran de manera grupal, no cai en cuenta de
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preguntar, hoy dia si cai en cuenta de eso, ninguna informacién daba a los clientes
porque yo no estaba capacitado, yo recibia por masa de afiliaciones, tenia que
hacer 4 o 5 afiliaciones mensuales, siempre uno decia que era por mayor
rentabilidad para los traslados, y luego Juan Pablo iba adonde yo lo referia, las
funciones mias eran las de hacer afiliaciones, entregaba formularios diligenciados,
era solo eso, alla iba uno en la manana y eran 4 o 5 Coordinadores y cada uno
manejaba 6 personas y uno entrega los formularios, no habia una

retroalimentacién, era mas en calle que en oficina, duré 4 o 5 meses en Colmena”.

En este orden, se puede constatar que ninguna prueba existe sobre la recepcion
de una informacién, clara, oportuna y certera y muchos menos que la AFP
COLMENA hoy PROTECCION haya cumplido con su obligacién de buen consejo,
pues lo Unico que conoce la Sala es una labor de publicidad y promocion de los
fondos privados donde se enfatiza en las supuestas bondades del RAIS y la
posibilidad de recibir beneficios econdmicos por la decisién de vinculacion que
tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa labor se tomara en cuenta la
responsabilidad social que tenian las AFP desde su creacion. Aunado a ello, no
tiene incidencia el hecho de que el demandante fuera asesor en Colmena para el
momento del traslado, pues independientemente de dicha gestion la AFP
Proteccion debié cumplir su carga probatoria y demostrar que el actor conocié las
ventajas y desventajas al momento del traslado y que no fue por laborar en la

misma empresa que suscribié el formulario.

A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacion de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a
PROTECCION (Pégina 45, Archivo 14 expediente digital), este no constituye en
manera alguna medio probatorio que permita inferir que al accionante se le
proporciond la informacion adecuada y veraz en los términos referidos
precedentemente, como quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado,
dichos supuestos no fueron acreditados por la AFP demandada COLMENA hoy
PROTECCION (sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689 de 2019) y, en todo
caso, tal documento no constituye un medio de prueba ad substantiam
actus, pues la afiliacion y el deber de informacion que acarrea consigo dicho
acto juridico es susceptible de ser verificado a través de otros medios de
conviccion, que se advierten ausentes en el plenario, mismos que no fueron

atendidos por el a quo.
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En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
PROTECCION proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacién sobre las reales implicaciones de abandonar
el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias
futuras. No obstante, esa administradora - PROTECCION- no logré demostrar,
como era su deber, que suministré al convocante una informacion de tales
caracteristicas, porque, aun cuando en la contestacion de la demanda afirmé que
proporciond la adecuada y completa ilustracién al demandante al momento de
trasladarse, el medio de conviccion en que soporté su defensa fue el formulario de
afiliacién al que se hizo mencion, porque alli se deja constancia expresa en el
sentido de su decision de vincularse a esa AFP de manera totalmente libre,

voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la
misma creacién de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejé sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende
de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que

pudieran tomar decisiones informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-
3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un
deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria
Yy transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de
la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 diseiio
un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre
competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y
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consulte sus intereses, previniendo que, si esa libertad es obstruida por el empleador, este
puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las
personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho
del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de
seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores
de cardacter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en
el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un
principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades
implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros
y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado
elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a
sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por
capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de
los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro.
La actividad de explotacion economica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia
del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la
ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a
conocer a sus potenciales usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadoy.

Ademas, ilustrd las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas gue obligan a las | Contenido minimo ¥ alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacion
pensiones a dar
informacién
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | [lustracidon de las caracteristicas.
informacicn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso., efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wunco de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion v la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de derechos
laborales ¥ autonomia
personal E— e e
Deber de | Articule 3.7, literal ¢} de la | Implica el analisis previo, calificado
informacion, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del
asesoria ¥y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliade y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un conscjo, sugerencia o
recomendaciém al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
o tanto, lo que podria perjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junte con lo  anterior, lleva
informacién, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho = obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo ¥y doble | Circular Externa n.° 016 de | ambos regimenes pensionales
asesoria. 2016
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Como se ve, ya para el afo 1995, cuando se produjo el traslado del aqui
demandante, la AFP PROTECCION estaba en la obligacién de informar a su
futuro afiliado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo
menos, no se acreditd, sin que sea reprochable al actor el haber laborado como

asesor en Colmena.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada PROTECCION,

omitid en el momento del traslado de régimen (21 de junio de 1995, efectivo el

01 de julio de 1995), el deber de informacién para con el promotor del juicio, en
los términos que han quedado vistos, esto es, relevandose de su obligacién de
indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para
retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo
sefialado en la sentencia SL12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL
TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido

sefalando a lo largo de esta providencia.

En cuanto al hecho de que el demandante antes del traslado estuviese afiliado en
pensiones a CAJANAL, como se puede leer del formulario de afiliacion, baste con
indicar, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se entiende, siendo el
accionante afiliado a dicha Caja de Prevision Social, continudé después de la
vigencia del sistema general de pensiones (articulo 151 Ley 100 de 1993),
vinculado al régimen de prima media con prestacion definida, destacando, incluso
con posterioridad en el Decreto 2196 de 2009, mediante el cual se dispuso la
liquidacion de CAJANAL, se establecié de forma expresa en su articulo 47 que los
afiliados cotizantes, debian ser trasladados al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por el ISS, es decir, siendo COLPENSIONES la
Unica administradora del régimen de prima media, resulta clara la procedencia de
la condena en punto a realizar la vinculacion del demandante desde la fecha en

que se efectuod el traslado de régimen, maxime teniendo en cuenta, la UGPP

7 “ARTICULO 4o0. DEL TRASLADO DE AFILIADOS. La C aja Nacional de Prevision Social, Cajanal, EICE,
en Liquidacion, debera adelantar todas las acciones necesarias para el traslado de sus afiliados cotizantes, a
mas tardar dentro del mes siguiente a la vigencia del presente decreto, a la Administradora del Régimen de
Prima Media del Instituto de Seguro Social - ISS. Igualmente, deberd trasladar a dicha entidad los
conocimientos sobre la forma de adelantar el proceso de sustanciacion de los actos administrativos de
reconocimiento de pension de estos afiliados cotizantes, en la medida en que se trata de servidores publicos,
para lo cual, estas entidades fijaran las condiciones en la que se realizard dicho traslado.”
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conforme el articulo 3% de la misma disposicion normativa, al liquidarse CAJANAL,
Unicamente asumié la administracion de la nédmina de pensionados, mas no la

afiliacion de los cotizantes.

Por otro lado, es menester precisar, no tiene incidencia alguna que el actor no sea
beneficiario del régimen de transicion o que no contara con 15 afios de servicios
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias
no tienen relacién con la informacion que se le debia suministrar cuando se
trasladé de régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de PROTECCION, COLFONDOS vy
PORVENIR, ésta ultima como actual administradora del saldo existente en la
cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos y gastos de administracion,
y la activacion de su afiliacion en el régimen de prima media con prestacion

definida, de tal manera se revocara la decision de primer grado.

Conviene anotar, en autos no tiene relevancia lo atinente a la financiacion del
sistema, o que el demandante no hubiese retornado al régimen de prima media
antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues es
suficiente indicar en este punto, que no se esta avalando el transito de un régimen
a otro, sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se
deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que
conlleva a retornar al régimen de prima media con prestaciéon definida, todos los
saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro

individual del demandante.

Asimismo, se deberan retornar los gastos de administracion y el porcentaje
dirigido a financiar las prestaciones por invalidez y sobrevivencia, las comisiones,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia®, los porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores

utilizados en seguros previsionales debidamente indexados con cargo a sus

8 “(..) de acuerdo con las normas que rigen la materia. Igualmente, Cajanal, EICE, en liquidacion
continuarad con la administracion de la nomina de pensionados, hasta cuando estas funciones sean asumidas
por la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social - UGPP, creada por la Ley 1151 de 2007 (...)".

 Ver al respecto las sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021.
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propias utilidades'?, por el tiempo en que el demandante estuvo aparentemente
afiliadko a PROTECCION, COLFONDOS y PORVENIR, por virtud del
restablecimiento de las cosas a su estado inicial, pues al declararse la ineficacia
del traslado, resulta claro que dichos gastos, comisiones y deducciones quedan
sin fundamento, pues lo que ocurre es que la situacion de afiliacion de la actora
vuelve a su estado inicial es decir es como si los mismos no se hubiesen
generado, razén por la cual es procedente la remision de la totalidad de los saldos
que se encuentran en la cuenta de ahorro individual del demandante a
Colpensiones (actual administradora del RPM), incluyendo las demas sumadas
indicadas. Asi fue consignado en sentencia de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22
de julio del 2020, en la que cita la del 8 septiembre 2008, radicado 31989, donde

se dijo:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no
es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no
tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender
por el retorno al estado original, al momento en que se formalizo el acto anulado, mediante
la restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de
valer el caracter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho
laboral ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del
contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracion; o que en materia
de seguridad social, en el laboral administrativo, segun el mandato expreso del articulo 136
del C.C.A. el trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de
restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[..]

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo
1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de
producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el
sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho
pensional, obligaciones por las que solo ha de responder a partir de cudndo le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui
demandaday.

Igualmente, en la sentencia SL1421-2019, Radicacion N° 56174 del 10 de abril de
2019, se expuso:

10 Conforme lo sefiala la SL2209-2021y SL2207-2021
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«Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la dafiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban, es decir, como
si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, que la actora jamdas perdio el
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93, y de igual forma, que el
Fondo de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. deba devolver los aportes por pension,
los rendimientos financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales,
hoy Colpensiones, como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose
traer a colacion las sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018, donde se rememoro
la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989 (...)».

Asi también lo considero el rgano de cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL-
2877 de 2020 en la cual sostuvo:

«(..)

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 PROTECCION S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén 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 administracion y comisiones .

Igualmente se dispondra que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes

y demas informacion relevante que los justifiquen.

También es importante sefalar que para la calenda en la que se trasladen esos
recursos, habra transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor
habra perdido poder adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacién, ya que
su funcion consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda y la consecuente reduccién del patrimonio de quien accede a la
administracion de justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposicion
procede de forma oficiosa, sin que ello represente una condena adicional ni
vulnere la congruencia entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se
busca garantizar es el pago completo e integro de la prestacion cuando el

transcurso del tiempo la devaluda.
Asi lo adoctrind recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL359

de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia anotada, el

6rgano de cierre de esta jurisdiccion considero:
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«Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero también

lo_es que, pese a ello, su imposicion oficiosa es perfectamente viable porque la indexacion

no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en
relacion con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo
1626 del Codigo Civil preceptiia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debey,
esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el
articulo 1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada
en favor del afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como unico
conducto para cumplir con los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago.
Por tal motivo, es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso
del tiempo devaluo el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya que
su _funcion consiste unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia,
causada por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto
que no satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancion, ya que
lejos de castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor realy
(Negrillas de la Sala).

En punto a la indexacion de los gastos de administracion, en un caso similar al de
autos en el que se resolvié lo atinente a la ineficacia de traslado, el 6rgano de
cierre de esta jurisdiccion, en providencia SL 3207, Radicacion N° 83586 del 18 de
agosto de 2020, indicé:

«7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PROTECCION S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES,
los aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos,
incluyendo también los valores correspondientes a gastos de administracion, los cuales
segun se expuso en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se_le
ordenard la_devolucion de esos dineros, debidamente indexados, junto con el valor del
bono a COLPENSIONES y a favor del actory. (Negrillas y subrayas fuera de texto)

En lo que atane a la excepcion de prescripcion interpuesta por COLPENSIONES y
UGPP", (Pagina 34 y 35 «07ContestacionColpensiones.pdf» y Pagina 57 archivo
06), basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya mencionada
sentencia CSJ SL-1689 de 2019, el reconocimiento de un estado juridico es
imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado no esta
sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que, ademas, esta

intimamente relacionado con el derecho pensional, razon suficiente para declarar

"Se tuvo por contestada mediante auto de 23 de mayo de 2023 (archivo 15 del expediente digital) a las dos codemandadas
COLPENSIONES y UGPP.
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no probada la excepcion de prescripcion propuesta por Colpensiones, acogiendo

ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Por ultimo, se desvincularéa a la demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL -UGPP-, teniendo en cuenta que esta entidad conforme el articulo 3'2 del
Decreto 2196 de 2009, al liquidarse CAJANAL, unicamente asumid la
administracion de la nédmina de pensionados, mas no la afiliacion de los

cotizantes.

Agotada la competencia de la Sala por el recurso de apelacion formulado por el
actor, se revocara la decision de primer grado para en su lugar declarar la
Ineficacia del traslado de régimen pensional del accionante, ordenando a las
demandadas PROTECCION S.A.,, PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A,
efectuar el traslado del saldo que se encuentre en la cuenta de ahorro del
demandante, para que COLPENSIONES reciba dichas sumas y lo tenga como

afiliado.

SIN COSTAS en esta instancia, las de primera instancia a cargo de las
demandadas PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

REVOCAR la sentencia de primera instancia, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia, y en su lugar se dispone:

12.( ) de acuerdo con las normas que rigen la materia. Igualmente, Cajanal, EICE, en liquidacion
continuard con la administracion de la nomina de pensionados, hasta cuando estas funciones sean asumidas
por la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion

Social - UGPP, creada por la Ley 1151 de 2007 (...) "
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PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional
efectuado por JUAN CARLOS GUIZA SABOGAL el 21 de junio de 1995 (con
fecha de efectividad 1° de julio de 1995) al Régimen de Ahorro Individual y en
consecuencia para todos los efectos se tendra que el demandante se encuentra
validamente afiliado al régimen de Prima Media con Prestacion definida,
administrado por COLPENSIONES.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADA LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION,

conforme a las consideraciones expuestas.

TERCERO: CONDENAR a las demandadas PROTECCION S.A., PORVENIR
S.A. y COLFONDOS S.A.,, a trasladar a COLPENSIONES el saldo que se
encuentre en la cuenta de ahorro individual del actor con sus respectivos
rendimientos y sumas descontadas por concepto de cuotas o gastos de
administracion, comisiones, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, los porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de
Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales debidamente

indexados con cargo a sus propias utilidades, conforme lo considerado.

CUARTO: DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes

y demas informacion relevante que los justifiquen.

QUINTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir los saldos trasladados de la
PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A., a favor del
accionante, teniéndolo validamente afiliado al régimen de prima media con

prestacion definida.
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SEXTO: DESVINCULAR a la demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA

ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP-, conforme a lo considerado.

SEPTIMO: SIN COSTAS en esta instancia, las de primer grado se revocan y
quedan a cargo de las demandadas PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y
COLFONDOS S.A,

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Dieapifabertd Miorsen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
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