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Bogota D. C., Veintidos (22) de marzo de dos mil veinticuatro

(2024).

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por Famisanar EPS contra el fallo proferido el 28 de septiembre
de 2023, por la Superintendencia Nacional de Salud -
Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion-, en
el que se accedio al reembolso de gastos médicos por valor de

$6.000.000.
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El recurso de apelacion tiene por objeto que se revoque la
decision y en su lugar se absuelva a la EPS Famisanar de las

condenas impuestas.

I. OBJETO DE LA ACCION

La demandante pretendi6o que se ordenara a Famisanar
EPS, el reconocimiento y pago de la suma de $6.010.000 por
concepto de los gastos en que incurrio por los procedimientos
de vitrectomia posterior mas pelaje de membrana, mas aceite

de silicon endolaser ojo izquierdo.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que el 22 de noviembre de 2022,
mediante médico particular fue diagnosticada con
desprendimiento retinal superior amplio con pigmento vitreo
abundante; que ante el critico diagnostico, le fue practicado el
procedimiento quirdrgico mencionado el 24 de noviembre de
2021; que por la intervencion mencionada debioé cancelar la
suma de $6.010.000 y que el 16 de diciembre de 2021, radicé

solicitud de reembolso.

II. RESPUESTA DE FAMISANAR EPS

La demandada sostuvo que se oponia a las pretensiones con
fundamento en que se encuentran demostradas las
condiciones contempladas por la norma para la procedencia del
reembolso, pues no se observo atencion de urgencias, no se
presento autorizacion de la EPS y tampoco se evidencio

incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia
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demostrada por parte de Eps Famisanar, ya que se habian
garantizado en debida forma todos los servicios ordenados en
favor de la usuaria que fueron debidamente solicitados a traveés
de los canales dispuestos para ello, no obstante, la demandante
en forma libre y voluntaria decidi6 tomar los servicios de forma
particular. Propuso las excepciones de: no o procedencia del
reconocimiento economico de los gastos sufragados de manera
particular por no cumplimiento de los requisitos de ley,
inexistencia de vulneracion al derecho fundamental a la salud,

buena fe y excepcion genérica.

III. DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA

La  Superintendencia Delegada para la funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion, accedié parcialmente a las
pretensiones planteadas, esto es, a lo relativo al valor de
$6.000.000 correspondiente a los gastos demostrados
(procedimiento realizado y los honorarios médicos), lo anterior,
en atencion a que la actora para el momento de los hechos
contaba con 60 anos de edad y de la historia clinica y demas
pruebas allegadas podia colegirse que la demandante
presentaba un cuadro clinico que representaba una urgencia
oftalmologica dado que podria conducir a una ceguera parcial
o total y perdida del globo ocular y no habia razéon valida para
que la entidad aseguradora hubiese retardado o dilatado
injustificadamente la autorizacion, programacion y practica de
la atencion requerida por el paciente para tratar sus patologias
visuales, para preservar su buena vision, hecho que, sin duda,

constituye una mala prestacion del servicio por parte de la EPS.
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IV. RECURSO DE IMPUGNACION

Famisanar EPS, impugné la decision, en la que aludio que
en este caso no se tuvo en cuenta que realizo todas las acciones
administrativas para la consecuencia de las citas requeridas de
acuerdo con la disponibilidad de agenda de la IPS, por lo cual,
no se podia imputar negligencia y/o mala fe a EPS
FAMISANAR, siendo que en los soportes se evidenciaba orden
del 22 de noviembre de 2021 con diagnostico de
desprendimiento de retina Ol por médico particular para la
valoracion "URGENTE" por retinologia, sin embargo no se
evidenciaba solicitud de los servicios por los canales de la EPS
para el requerimiento de la atencion y/o el procedimiento
quirurgico, tampoco acceso por urgencias para la atencion
meédica dentro de la red contratada, por lo que no se cumplian
ninguna de las condiciones contempladas por la norma para la

procedencia del reembolso.

V. CONSIDERACIONES

Para resolver lo planteado en el recurso de apelacion
interpuesto por Famisanar EPS, debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 y el articulo
14 de la Resolucion N° 5261 de 1994 “Por la cual se establece
el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del
Plan Obligatorio de Salud en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud”, el reconocimiento de reembolsos por gastos

de servicios de salud procede en los siguientes casos:
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1. Por concepto de atencion de urgencias en caso de ser
atendido en una Institucion Prestadora de Servicios de
Salud (IPS) que no tenga contrato con la respectiva Entidad

Promotora de Salud (EPS) o entidades que se le asimilen.

2. Cuando el usuario haya sido expresamente autorizado por
la Entidad Promotora de Salud (EPS) o entidades que se le

asimilen para una atencion especifica.

3. En los eventos de incapacidad, imposibilidad, negativa
injustificada o negligencia demostrada de la Entidad
Promotora de Salud o entidades que se le asimilen para
cubrir las obligaciones para con sus usuarios. (Subrayas

fuera de texto)

Asi mismo, se tiene que para el reconocimiento de dichos
reembolsos se requiere: i) que la solicitud se realice en los
quince (15) dias siguientes al alta del paciente y ii) adjuntar
original de las facturas, certificacion por un meédico de la
ocurrencia del hecho y de sus caracteristicas y copia de la

historia clinica del paciente.

Al respecto, debe senalarse que si bien la Resolucion No.
5261 de 1994, contempla un término para presentar la
solicitud de reembolso, dicho plazo corresponde al término con
el que cuentan los afiliados para adelantar el tramite
administrativo de su solicitud ante la entidad, razon por la cual
el no cumplimiento del mismo, no puede tener como

consecuencia la pérdida del derecho del usuario a obtener el
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reembolso, ni la exoneracion de la entidad de cumplir con las

obligaciones que le concurren.

Precisando lo anterior, se tiene que la Superintendencia
Nacional de Salud accedi6 al reembolso de la suma reclamada
teniendo como fundamento un actuar negligente frente a la
atencion de la wurgencia oftalmologica que presento la
demandante por desprendimiento de la retina, aspecto que
controvierte la EPS al senalar que la misma fue realizada de
manera particular por el demandante siendo que no se
evidenciaba solicitud de los servicios por los canales de la EPS,

ni atencion por urgencias.

Asi, lo primero que habria que senalar es que los
documentos meédicos allegados al expediente dan cuenta que
en la historia clinica expedida por Colsubsidio (IPS adscrita a
la EPS Famisanar), el 18 de noviembre de 2022, se efectué un
registro con la siguiente descripcion “...) PACIENTE
ESTRESADA PRO (SIC)] CEGUERA, SE DEJA CONTROL
OFTALMOLOGIA HA VENIDO HACIENDOLO POR PARTICULAR
Y NO HA TOMADO MEDICACION ADECUADAMENTE (...)7,
evidenciandose ademas registro de orden clinica en los

siguientes términos:

Ordenes Clinicas

Fecha 23/12/2021 Hora:8:00:00
|

Descripcion de la prestacitn I Responsable

Unidad
Prioridad | organizativa de Estatus
solicitud

Caodigo Fecha del
eslalus

speclalidad
Especlalidad Motivo del estatus

890202.2| CONSULTA DE PRIMERA | RODRIGUEZ,
VEZ POR OFTALMOLOGIA | TATIANA

Justificacion

MEDICINA |, E
GENERAL No Prioritaria | 65UTMGPR Cargado

2411212021

CONTROL CON LABORATORIOS VALROAICON OF TALMOLOGIA




7

Sumario Apelacién Providencia
N° 2023 01387 01

Maria Isabel Pefia

Famisanar EPS

En la evolucion interconsulta expedida por la sociedad de
cirugia ocular, se efectuaron registros el 22 de noviembre de
2021, senalando “desprendimiento retinal superior amplio con
pigmento vitreo abundante” y “valoracion retinologo urgente”,
luego, en la historia clinica expedida por la misma entidad y en
la misma fecha pero con valoracion de la cirujana Elena

Oudovitchenko, se registro lo siguiente:

PLAN: SE EXPLICA LOS HALLAZ . S
GOS PRONOSTICO
MIOPIA PATOLOGICA. SO UNCIONAL Y ANATOMICO RESERVAD
A  SOSPECHA DE DESPRENDIMIENTO COROIDEO, DESPRENDM?IEPI\%’E)

RETIN.
SE SOLICITA URGENTE
o TE VITRECTOMIA POSTERIOR MAS ACEITE DE SILICONA MAS ENDOLASER

SE EXPLICA NECESIDAD 203 ¢
: RUGIAS, RIE
GLOBO OCULAR, NO MEJoR s RIESGOS DE NO APLICACION RETINA., PERDIDA

SE INICIE CORTIOFTAL ¢ 3HNEPAOFTALC 8 H ATROPINA C 8 H

De lo anterior, se advierte que, aunque la actora recibio
atencion meédica por parte de la EPS, en un primer momento
en donde se ordend consulta de primera vez con oftalmologia,
es claro que no se pudo obtener la referida atencion dado que
no se allegaron soportes que dieran cuenta por lo menos de la
disponibilidad de citas o la asignacion de la misma a la actora
considerando la gravedad de la situacion pues era inminente la

pérdida de la vision de uno de sus ojos.

Ante este panorama, resulta evidente la negligencia en el
manejo de la situacion meédica padecida por la actora,
encontrandose completamente justificado el actuar desplegado
por el demandante al acudir a una clinica particular (sociedad
de cirugia ocular), pues la finalidad del SGSS en salud es la
prevencion de la enfermedad y la recuperacion de la salud, en

donde las fallas se empiezan a evidenciar desde que no pudo



8

Sumario Apelacién Providencia
N° 2023 01387 01

Maria Isabel Pefia

Famisanar EPS

acceder a atencion prioritaria por prestador adscrito a su EPS,

o por lo menos ello no fue acreditado en este proceso.

Al respecto, conviene recordar que de conformidad con lo
senalado en el articulo 177 de la Ley 100 de 1993, las EPS
tienen como funcion basica asignada por la Ley “(...) garantizar,
directa o indirectamente, la prestacion del Plan de Salud
Obligatorio a los afiliados (...)” y dentro de las funciones que le
compelian a la misma de acuerdo con lo establecido en el
numeral 6 del articulo 178 Ibidem, se encontraba “Establecer
procedimientos para controlar la atencion integral, eficiente,
oportuna y de calidad en los servicios prestados por las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud’, se tiene que al
no haber suministrado la atencion necesaria para atender la
condicion médica de la demandante tal situacion conllevo a que
la senora Maria Isabel Pena, debiera acudir a servicios
particulares, por lo que resulta procedente el reembolso de los
gastos reclamados por el demandante, ante la grave negligencia

desplegada, por lo que se confirmara la decision del a quo.
Costas en esta instancia a cargo de la demandada.
En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida por la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, de fecha 28 de septiembre de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS, en esta instancia a cargo de la

demandada. Se fija como agencias en derecho de esta instancia

la suma de $200.000.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINA -
LQJRENZO TORRES RJUSSY

GUSTAVO/ALIRIO TUPAZ PARRA

e,

ELCY JIB{E jx_{;AfEivCIA CASTRILLON

rd



10

Sumario Apelacién Providencia
N° 2023 01387 01

Maria Isabel Pefia

Famisanar EPS

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $200.000, incltyanse en la liquidacion

de conformidad con lo establecido en el articulo 366 del C.G.P.

oA -

LQIRENZO TORRES RUSSY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO JAIRO ORLANDO GARCIA
AGUIRRE contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 001 2020 00166 01

Bogota D. C., veintidos (22) de marzo de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por los apoderados de Porvenir S.A, Colfondos S.A, la parte demandante y
Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta ultima
entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del

Circuito de Bogota D.C., el 30 de agosto de 2023.

En esta instancia los apoderados de las partes presentaron alegatos, en

los que reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El accionante, pretende se declare la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion que realizo al Régimen de Ahorro con Solidaridad., como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones la totalidad de los

aportes, rendimientos, bonos pensionales girados y demas conceptos
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economicos relacionados con las cotizaciones efectuadas al RAIS, sin

efectuar ningan tipo de deduccion de los mismos.

Sustentd sus pretensiones, en que nacio el 25 agosto de 1960; que
empezo a cotizar desde el 27 de diciembre de 1982 al Instituto de los Seguros
Sociales; que se traslado a Colfondos en el mes de enero de 1996; sin que
dicho fondo privado le hubiera suministrado la informacion necesaria para

tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos 48,53 de la Constitucion
Politica, los articulos 1, 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, el articulo 145 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, el articulo 19 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
los articulos 963, 1603,1604, 1746 del Codigo Civil, los articulos 10, 863, y
897 del Codigo de Comercio, los articulos 96, 97 del Decreto 663 de 1993,
el Decreto 656 de 1994, el Decreto 720 de 1994 y las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia con radicados 33083 de 2011, 31989 de 2008, 46292
de 2017, 19447 de 2017, 1452 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual no se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que, aunque la
afiliacion es completamente valida y la entidad obro de acuerdo a los
parametros establecidos en la ley, si el despacho considera viable ordenar
el traslado no se apondra a la ineficacia de la afiliacion y no formulo

excepciones.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda,
mediante la cual no se opuso a las pretensiones incoadas en su contra,
adujo que, aunque la afiliacion es completamente y la AFP abro de acuerdo
a los parametros establecidos en la ley, si el despacho lo considera viable

ordenar el traslado la AFP no se opondra y no formulo excepciones.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el

demandante no allega prueba sumaria de las razones de hecho que



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 001-2020-00166-01

Jairo Orlando Garcia
Colpensiones y Otros

sustentan la omision al deber de informacion al momento del traslado de
régimen, asi como tampoco prueba sumaria de las razones de hecho que
sustentan la ineficacia. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de la nulidad, cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 30 de agosto de 2023, el Juzgado Primero Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de Régimen Pensional del
demandante sefior JAIRO ORLANDO GARCIA AGUIRRE identificado con
C.C. No. 11.306.387, a través del fondo administrado por las sociedades
demandadas COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., conforme lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES —-COLPENSIONES autorizar el traslado del demandante
sefior JAIRO ORLANDO GARCIA AGUIRRE identificado con C.C. No.
11.306.387, al Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida, en las
mismas condiciones pensionales que tenia al momento de haber sido
trasladada al RAIS; conforme lo expuesto en la parte motiva de este
pronunciamiento.

TERCERO: ORDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., trasladar con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES los aportes efectuados por el demandante
sefior JAIRO ORLANDO GARCIA AGUIRRE identificado con C.C. No.
11.306.387 en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, junto con
todos los rendimientos financieros, frutos e intereses a que haya lugar, el
bono pensional, los gastos de administracién, y lo indicado en esta
decision judicial lo que tiene que ver con prima de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y los porcentajes destinados a formar el fondo
de garantias minimas y valores utilizados en seguros previsionales
debidamente indexados con cargo a sus propias con cargo a Sus propias
utilidades, por el tiempo en que el aqui demandante estuvo afiliado a cada
una de las administradoras de fondo de pensiones y cesantias, sin que le
sea dable efectuar descuento alguno de la cotizacion total realizada por el
accionante; conforme lo expuesto en la parte motiva de este
pronunciamiento.

CUARTO: DECLARAR que la demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES, puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacién pensional del demandante en valores
no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por las
demandadas conforme lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEXTO: Sin costas para las partes en la presente instancia.”
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Como fundamento de la decision, el juez argumento, que de conformidad
con pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral en sentencia con radicado numero 68852 de 2019, en caso similar
manifestdo que la AFP tenia las responsabilidad de brindarle informacion
clara, comprensible y oportuna sobre la caracteristicas de los dos regimenes
pensionales y las consecuencias de abandonar el régimen en el que se
encontraba vinculada, entre ellas la pérdida del régimen de transicion, sin
que el expediente se encuentre medios de conviccion que se acredite el
cumplimiento de dicha obligacion, toda vez que el formulario de afiliacion
apenas acredita el consentimiento del trabajador pero no que este fuese
informado a la luz del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, en armonia de

los articulos 13, 271, 272 de la Ley 100 de 1993.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de la parte de mandante interpuso recurso de forma
parcial, en lo referente a la condena en costas, al considerar que la misma
debe prosperar, toda vez que se impone por el mero hecho de oponerse a la

demanda.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que existe un criterio jurisprudencial, no es menos cierto que
cada caso debe analizarse de forma particular y el demandante no puede
estar exonerado de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de
régimen pensional esto de conformidad con el Decreto 2241 del 2010, donde
se establecen las obligaciones de los afiliados del Sistema general de
Pensiones, asi como tampoco el hoy demandante no se encuentra
disminuido en su capacidad para celebrar actos o contratos, sin que hiciera
uso de los mecanismos para retractarse de la decision tomada; precisoé que

debe tenerse en cuenta la sostenibilidad financiera del sistema.

La apoderada de Colfondos S.A., interpuso recurso de apelacion de forma
parcial y revoque la condena impuesta de devolver gastos de administracion,
seguros previsionales debidamente indexados, al considerar que no es
factible dicha devolucion ya que se causaron a favor del demandante para
la administracion de la cuenta de ahorro individual, refiri6 que ordenar

dicho traslado significaria ir en contravia de las restituciones mutuas, ya
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que la AFP ha actuado de buena fe; indico que respecto a los seguros
previsionales estos recursos fueron trasladados y cancelados a la

aseguradora, lo cual imposibilita su retorno, ya que son dineros causados.

La apoderada Porvenir S.A, interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar las condenas impuestas, al considerar que, si bien existe un
precedente jurisprudencial, también ha senalado que el mismo no se debe
aplicar de manera homogénea, ya que debe existir una similitud en las
condiciones facticas de cada caso y en el presente asunto no se dan, ya que
el demandante realiz6 validamente su traslado de régimen de manera libre,
voluntaria, sin presiones e informado, todo esto de conformidad con la
normatividad vigente al momento del traslado; refirio que no resulta
procedente el traslado de los rendimientos, primas de seguros previsionales
la cuales resalto no se encuentran en su poder dichas sumas, asi como
tampoco los gastos de administracion, toda vez que no resultan procedente
de conformidad con el concepto realizado por la Superintendencia
Financiera de Colombia y por ultimo solicitdé revocar la condena de
indexacion en virtud de que se remitieron los rendimientos financieros, esto
de conformidad con pronunciamientos del Tribunal Superior de Cali y

Cundinamarca.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES
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De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.
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3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculaciéon a Colfondos S.A., el 5 de diciembre de 1995.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizo el demandante.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
rendimientos, primas de seguros, sumas adicionales, entre otros, debe tenerse
en cuenta que igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras
deben devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con motivo
de la afiliacion, asi lo indicoé entre otras en las sentencias SL17595-2017,

SL4989-2018, SL1688-2019, al indicar en lo pertinente:
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"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.”

Finalmente, en cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue
equivocada la decision cuando se decidi6 reconocer todos los rubros
debidamente indexados, conviene recordar que nuestro 6érgano de cierre en

sentencia SL1055-2022, asi lo dispuso.

Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por la parte
demandante en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de
conformidad al numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso
impone dicho pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en
consecuencia, se revocara el numeral sexto de la sentencia proferida en
primera instancia para en su lugar condenar en costas a la Administradora

Colombiana de Pensiones- Colpensiones, Porvenir S.A, Colfondos S.A.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral sexto de la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 30 de agosto
de 2023 y en su lugar condenar en costas a la Administradora Colombiana

de Pensiones- Colpensiones, Porvenir S.A, Colfondos S.A.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en consulta en todos los demas

aspectos, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.
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TERCERO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

—
orINA -

LOQRENZO TORRES RUSSY

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

;/
[ e
ELCY JQVIEN



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 001-2020-00448-01

Angela Yamile Osorio Socha
Colpensiones y Otros

Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO ANGELA YAMILE OSORIO SOCHA
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, COLFONDOS S.A Y SKANDIA
S.A.

RADICADO: 110013105 001 2020 00448 01

Bogota D. C., veintidos (22) de marzo de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por los apoderados de Porvenir S.A, Colfondos S.A, Skandia S.A y
Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta ultima
entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del

Circuito de Bogota D.C., el 5 de septiembre de 2023.

En esta instancia los apoderados de las partes presentaron alegatos, en

los que reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

La accionante, pretende se declare la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion que realizo al Régimen de Ahorro con Solidaridad., como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a Porvenir S.A trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos los valores

que hubiera recibido por concepto de cotizaciones, bonos pensionales,
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sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y

rendimientos causados.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 15 de noviembre de 1961; que
realizo cotizaciones para pension al Instituto de los Seguros Sociales, desde
el 15 de noviembre de 1961 hasta el 31 de mayo de 1997; que el 16 de junio
de 1997 se traslado a Porvenir S.A., posteriormente a Skandia S.A., el 21 de
diciembre de 2005, a Colfondos S.A., el 23 de agosto de 2006 y a Horizonte
S.A., el 14 de noviembre de 2012; sin que dichos fondos le hubieran
suministrado la informacion necesaria para tomar una decision sobre su

régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos 20,48 y 53 de la Constitucion
Politica, los articulos 13, 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, los articulos 97
y 98 del Decreto 663 de 1993, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, los articulos 10 y 12 del Decreto 720
de 1994 y la Circular Externa 001 de 2004 de la Superintendencia

Financiera.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda,
mediante la cual no se opuso a las pretensiones incoadas en su contra,
adujo que, aunque la afiliacion es completamente y la AFP abro de acuerdo
a los parametros establecidos en la ley, si el despacho lo considera viable

ordenar el traslado la AFP no se opondra y no formulo excepciones.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que, no se allega al
plenario prueba alguna que permita establecer la falta al deber de
informacion en cabeza de la AFP, que hubiese generado un vicio en el
consentimiento, al momento de asesorar a la demandante. Propuso las
excepciones de el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe, la parte
demandante no puede beneficiarse de su propia culpa, inexistencia del

derecho y la genérica.



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 001-2020-00448-01

Angela Yamile Osorio Socha
Colpensiones y Otros

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el
traslado al RAIS fue completamente valido, el cual estuvo precedido por una
asesoria clara, expresa, completa, veraz y oportuna, con toda la informacion
pertinente y necesita. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion, buena fe.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
demandante se trasladoé al fondo desde el 1 de febrero de 2006 hasta el 30
de septiembre de 2006, al respecto refirio que al seleccionar el RAIS acepto
todas y cada una de las condiciones propias de dicho régimen conforme lo
dispone la Ley 100 de 1993. Propuso entre otras las excepciones de cobro
de lo no debido, Skandia no participo ni intervino en el momento en la
seleccion de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el
traslado, ausencia de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de
violacion al debido proceso, ausencia de falta al deber de asesoria,

prescripcion, buena fe y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 5 de septiembre de 2023, el Juzgado Primero Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de Régimen
Pensional de la demandante sefiora ANGELA YAMILE OSORIO SOCHA
identificada con la C.C51.632.892, a través del fondo administrado por las
sociedades demandadas COLFONDOS S.A, SKANDIA S.A y PORVENIR,
conforme lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: SEGUNDO: ORDENAR a la demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES autorizar el traslado de
la demandante sefiora ANGELA YAMILE OSORIO SOCHA identificada con
la C.C 51.632.892 al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, en
las mismas condiciones pensionales que tenia al momento de haber sido
trasladada al RAIS; conforme lo expuesto en la parte motiva de este
pronunciamiento.

TERCERO: ORDENAR a las AFP COLFONDOS S.A, SKANDIA S.A y
PORVENIR S.A trasladar con destino a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES los aportes efectuados por
la demandante sefiora ANGELA YAMILE OSORIO SOCHA identificada con
la C.C 51.632.892, en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
junto con todos los rendimientos financieros, frutos e intereses a que haya
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lugar, el bono pensional, los gastos de administracién, y lo indicado en
esta decision judicial lo que tiene que ver con prima de Seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los porcentajes destinados a
formar el fondo de garantias minimas y valores utilizados en seguros
previsionales debidamente indexados con cargo a sus propias con cargo a
sus propias utilidades, por el tiempo en que el aqui demandante estuvo
afiliado a cada una de las administradoras de fondo de pensiones y
cesantias, sin que le sea dable efectuar descuento alguno de la cotizacién
total realizada por el accionante; conforme lo expuesto en la parte motiva
de este pronunciamiento.

CUARTO: DECLARAR que la demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional de la demandante en
valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por las
demandadas, COLFONDOS S.A, SKANDIA S.A y PORVENIR S.A.

SEXTO: costas en la presente instancia a cargo de las demandadas”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que de conformidad
con pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral en sentencia con radicado numero 68852 de 2019, en caso similar
manifestd que la AFP tenia las responsabilidad de brindarle informacion
clara, comprensible y oportuna sobre la caracteristicas de los dos regimenes
pensionales y las consecuencias de abandonar el régimen en el que se
encontraba vinculada, entre ellas la pérdida del régimen de transicion, sin
que el expediente se encuentre medios de conviccion que se acredite el
cumplimiento de dicha obligacion, toda vez que el formulario de afiliacion
apenas acredita el consentimiento del trabajador pero no que este fuese
informado a la luz del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, en armonia de

los articulos 13, 271, 272 de la Ley 100 de 1993.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que no se comparte el criterio del despacho, en virtud de que la
declaracion de ineficacia del traslado de régimen conlleva unas
consecuencias que afectan el patrimonio de la entidad, ya que, si bien existe
un criterio jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, no es menos
cierto que debe analizarse caso en particular y en el presente asunto la
demandante no puede exonerarse de su deber de ilustrarse frente a la
decision del cambio de régimen pensional, esto de acuerdo con el Decreto

2241 de 2010; senalo que tampoco hizo uso de los mecanismos legales para
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dejar sin efecto la afiliacion al RAIS, contenidos en los mismos formularios
como son la figura del retracto y la rescision; resaltdo que debe tenerse
encuentra la sostenibilidad financiera; refirié que no se comparte la condena
en costas, toda vez que la entidad no intervino en la decision de trasladarse

al RAIS.

La apoderado de Colfondos S.A., interpuso recurso de apelacion, al
considerar que la AFP siempre cumplio con el deber de informacion, resalto
que la demandante es una persona completamente capaz que contaba con
la capacidad de analizar los argumentos manifestados por los asesores, a
fin de determinar si realmente le convenia o no tomar dicha decision; aclaro
que la existencia del deber de asesoria se da hasta la expedicion de la Ley
1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, por lo que por fuera de la vigencia
de dichas disposiciones no se puede exigir circunstancias sobre las cuales
no habia obligatoriedad; por lo que indicé que el formulario de afiliacion

cumpli6 las exigencias legales para tal fin.

La apoderada Porvenir S.A, interpuso recurso de apelacion, al considerar
que si bien existe un precedente jurisprudencial planteado por parte del
Corte Suprema de Justicia, también es cierto que la misma Corporacién ha
indicado que el mismo no se puede aplicar de manera homogénea a todos
los procesos donde se aplica la nulidad o ineficacia de la afiliacion por
incumplimiento del deber de informacion, debe existir una similitud en las
condiciones facticas de cada caso, situaciones que en el presente caso no se
dan, toda vez que la demandante realizo su traslado de manera voluntaria,
sin presiones e informada, todo esto de conformidad con la normatividad
vigente para el momento de traslado; refirio que las condiciones,
caracteristicas, ventajas y desventajas del RAIS se encontraban establecidas
en la Ley 100 de 1993, por lo que la demandante puso validar en cualquier
momento el contenido de la informacion otorgada; por otro lado senalé que
frente a los rendimientos financieros que de ser declarado el traslado el
efecto natural de dicha declaratoria implica que los recursos que se
trasladen como rendimientos deben corresponder a los que se generan en
Colpensiones y no los que se generaron en el RAIS, pues no tendria sentido
que el traslado no surti6 efectos legales se obligue a trasladar rendimientos

propios de dicho régimen, asi como tampoco resulta procedente trasladar la
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sumas de primas de seguros previsionales ni gastos de administracion

debidamente indexados.

La apoderada de Skandia S.A., interpuso recurso de apelacion frente al
numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia de instancia en lo
referente a la devolucion de gastos de administracion, primas de seguros
previsionales debidamente indexados, al considerar que desde el 17 de
octubre de 2006 se trasladaron todos los recursos que tenia la demandante,
por lo que no existe concepto alguno pues se trasladaron las cotizaciones de
conformidad con el Decreto 3925 de 2008, sin que en dicha normativa se
contemple los primas y gastos de administracion, ya que dicha norma

guarda relacion con el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abridé incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.
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Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da afiliacién se hace
libre y voluntariaw, «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, Yy que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo sennalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.
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5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Porvenir S.A., el 16 de junio de 1997.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 el demandante.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
rendimientos, primas de seguros, sumas adicionales, entre otros, debe tenerse
en cuenta que igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras
deben devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con motivo
de la afiliacion, asi lo indicé entre otras en las sentencias SL17595-2017,

SL4989-2018, SL1688-2019, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién 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 financiacién de la pensién 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.”
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Finalmente, en cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue
equivocada la decision cuando se decidi6 reconocer todos los rubros
debidamente indexados, conviene recordar que nuestro 6rgano de cierre en

sentencia SL1055-2022, asi lo dispuso.

Ahora bien, en lo referente a la inconformidad expresada por
Colpensiones en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de
conformidad al numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso
procede dicho pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en

consecuencia, se habra de confirmar la sentencia recurrida.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 5 de septiembre de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

ALIRIO TUPAZ PARRA

/

il

ELCY J WWALENCIA CASTRILLON
/




Ordinario Apelacién Sentencia
N° 009-2019-00512-01

Maria del Rosario Mican Aguirre
Colpensiones y Otros

Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO MARIA DEL ROSARIO MICAN
AGUIRRE contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 009 2019 00512 01

Bogota D. C., veintidos (22) de marzo de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por los apoderados de Porvenir y Colpensiones y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado

Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 21 de abril de 2023.

En esta instancia el apoderado de Porvenir presento alegatos, en el que

reitero los argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El accionante, pretende se declare la nulidad de la afiliacion que realizo
a Porvenir S.A., como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP
trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones la
totalidad de los aportes, rendimientos, bono pensional, semanas de
cotizacion, asi como también se reconozca y pague la pension de vejez,

retroactivo e intereses moratorios.
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Sustento sus pretensiones, en que nacio el 7 de mayo de 1960; que se
afilio al Instituto de los Seguros Sociales a partir del 14 de mayo de 1979;
que se traslado el 26 de junio de 2005 a Porvenir S.A., sin que los asesores
de dicho fondo privado le hubieran suministrado la informacion necesaria

para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos 48,49,53,58 y 150 de la
Constitucion Politica, los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, el Decreto
656 de 1994 y las sentencias de las Corte Suprema con radicados numeros

31989 del 9 de septiembre de 2008.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la parte actora
no tiene derecho a la nulidad o ineficacia solicitada, en virtud de que la
afiliacion cuenta con plena validez. Propuso entre otras las excepciones de
inexistencia de cobro de lo no debido, prescripcion, falta de causa para
demandar, presuncion de legalidad de los actos juridicos, buena fe,
inexistencia de la obligacion, inobservancia principio desarrollado articulo

48 Constitucion Politica, hecho de un tercero y la genérica.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el
traslado que se realizo con la AFP goza de completa validez, dado que se
inform6 a la demandante acerca de las caracteristicas, ventajas y
desventajas del RAIS. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que se esta frente a un acto existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos

y del sistema general de pensiones, reconocimiento restituciones mutuas,
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inexistencia de la obligacion, traslado de aportes, validez y eficacia del

traslado y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 21 de abril de 2023, el Juzgado Noveno Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que realizé Ila
demandante, Maria del Rosario Mican Aguirre, entre el RPM administrado
por el Instituto de Seguros Sociales — hoy Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones —al RAIS, administrado por Porvenir S.A., el 30 de
junio del 2000.

SEGUNDO: CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir 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 administracién, 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 la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones los valores correspondientes a
cuotas de administracién y comisiones que se dedujeron de la cuenta de
ahorro individual de la demandante, durante la vigencia de su afiliacién a
ese fondo de pensiones, por lo considerado.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir de Porvenir S.A. y
Proteccion S.A., todos los valores que le fueren trasladados, y abonarlos
en el fondo comiin que administra, convalidando en la historia laboral de
la demandante las correspondientes semanas.

QUINTO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar la pensién de
vejez a la seriora Maria del Rosario Mican Aguirre, en concordancia con los
parametros indicados en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, una vez la
afiliada demuestre el retiro efectivo del Sistema General de Pensiones.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por el
extremo demandado.

SEPTIMO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones
incoadas en su contra

OCTAVO: COSTAS. Lo seréan a cargo de Porvenir S.A. Tdasense por
Secretaria. Fijense como agencias en derecho la suma correspondiente a
un (01) SMLMV de conformidad con lo indicado en la parte motiva de la
presente decision.

NOVENO: Si no fuera apelada la presente decisién, Remitase el presente
asunto ante la Sala de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd D.C. a fin de que surta el GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA a favor de la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones, de conformidad con el articulo 69 del CPTSS.
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Como fundamento de la decision, el juez argument6, que la Corte
Suprema de Justicia ha manifestado que el deber de informacion se
encuentra a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones el cual
es exigible desde su creacion y con el paso del tiempo dicho deber se ha
consagrado con mayor exigencia identificandose tres etapas conforme las
normas que han regulado el tema el primer periodo desde 1993 al 2009, el
segundo periodo desde el 2009 hasta el 2014 y el tercer periodo del 2014 en
adelante; preciso que la Corte ha indicado que no puede alegarse que existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen la
incidencia que ello puede tener frente a los derechos prestacionales ni puede

estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar en su totalidad la sentencia de instancia, al considerar que la
realidad del momento segun la normatividad aplicable era la Ley 100 de
1993, Decreto 692 de 1994 y el Decreto 663 de 1993, que sennalaban que la
aceptacion, espontanea, expresa de un afiliado para trasladarse de régimen
se manifestaba a través de la firma del formulario de afiliacion, lo cual en
este asunto se dio a plenitud, por lo que debe valorarse a la luz de la
normatividad vigente para la fecha de suscripcion del formulario de
afiliacion, sin que sea juridicamente valido imponer a las administradoras
obligaciones y soporte de informacion no previstos en el ordenamiento
juridico vigente; precis6 que se vulnera el derecho al debido proceso de
Colpensiones, en virtud de que no participo en el tramite de afiliacion
resaltando que los actos juridicos tienen efectos inter partes y las
consecuencias que se deriven de dicho acto solo debe repercutir sobre las
partes involucradas, por lo que la entidad no puede ser favorecida ni

perjudicada por dicho contrato celebrado.

El apoderado de Porvenir, interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar las condenas impuestas, al considerar que no comparte la
valoracion probatoria realizada, ya que si bien existia un deber de
informacion en el momento en que la demandante se traslado a el RAIS, el
mismo se cumplio a cabalidad a través del asesor comercial que brindo

dicha asesoria y se suscribio formulario de afiliacion y como consecuencia
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de ello se garantizo el derecho a la libre escogencia, por lo tanto se traslado
validamente al RAIS; indicé que también se aparta de la condena de
trasladar rendimientos financieros, gastos de administracion, sumas por
seguros previsionales debidamente indexados, ya que dichos descuentos
que se realizaron en virtud de un mandato legal contenido en el articulo 20

de la Ley 100 de 1993.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,

cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 009-2019-00512-01

Maria del Rosario Mican Aguirre

Colpensiones y Otros

recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitio indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
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un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo sennalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Porvenir S.A., el 30 de junio de 2000.



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 009-2019-00512-01

Maria del Rosario Mican Aguirre
Colpensiones y Otros

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 el demandante.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
rendimientos, primas de seguros, sumas adicionales, entre otros, debe tenerse
en cuenta que igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras
deben devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con motivo
de la afiliacion, asi lo indicé entre otras en las sentencias SL17595-2017,

SL4989-2018, SL1688-2019, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién 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 pensién 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.”

No obstante, se habra de modificar el numeral segundo de la sentencia
de instancia a fin de establecer que los dineros a trasladar por parte de la
AFP se deberan pagar debidamente indexados, esto de conformidad con lo

dispuesto en sentencia SL2173-2022.



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 009-2019-00512-01

Maria del Rosario Mican Aguirre
Colpensiones y Otros

Ahora bien, frente al reconocimiento y pago de la prestacion de vejez
ordenada por el fallador de primera instancia, debe tenerse presente que
dicha solicitud solo podra ser objeto de estudio cuando se haya realizado
efectivamente la orden impartida en la presente sentencia, y se tenga la
totalidad de informacion y recursos del demandante en el régimen de prima

media.

Lo anterior, como quiera que en el caso bajo estudio, es indispensable
que tanto los aportes como los demas recursos del afiliado se encuentren
debidamente depositados dentro del régimen de prima media, a efectos que
Colpensiones pueda analizar su situacion particular con datos concretos, y
de manera precisa, sin lugar a errores dadas las circunstancias actuales en

la que se encuentra la demandante.

En consecuencia, se revocara el numeral quinto de la sentencia proferida
en primera instancia, para en su lugar absolver a Colpensiones respecto del
reconocimiento de la pension de vejez efectuado en favor de la demandante,

en la medida en que la consulta se surte a favor de Colpensiones.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral quinto de la sentencia proferida por el
Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 21 de abril de
2023 y en su lugar absolver a Colpensiones del reconocimiento pensional

ordenado a favor del demandante.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en consulta en todos los demas

aspectos, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.
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TERCERO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

ELCY {ME?A VALENCIA CASTRILLON
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO EDGAR ENRIQUE CAMACHO
MORENO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 010 2019 00271 01

Bogota D. C., veintidos (22) de marzo de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por los apoderados de Porvenir S.A, Colfondos S.A y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta ultima entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Diez Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 10 de
agosto de 2023.

En esta instancia los apoderados de las partes presentaron alegatos, en

los que reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El accionante, pretende se declare la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion que realiz6 al Régimen de Ahorro con Solidaridad administrado
por Porvenir S.A y posteriormente a Colfondos S.A y como consecuencia de
dicha declaratoria ordenar a esta ultima AFP trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos los valores que hubiere

recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
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aseguradora, con todos sus frutos e intereses, con los rendimientos que se

hubieran causado.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 3 de agosto de 1939; que
desde el 17 de enero de 1983 hasta el 17 de diciembre de 1997 estuvo
afiliado al Instituto de los Seguros Sociales; que en diciembre de 1997 se
traslado de a Porvenir S.A; que posteriormente en el mes de marzo de 2002
se trasladé a Colfondos S.A., sin que los fondos privados le hubieran
suministrado la informacién necesaria para tomar una decision sobre su

régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos 48, 49, 53 de la Constitucion
Politica, los articulos 1502,1508,1513,1514, 1515,1602, 1603 del Codigo
Civil y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicados

numeros 31989 de 2008, 33083 de 2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que, en la fecha en
que se traslado el demandante tiene plena validez y la afirmacion de vicio de
consentimiento acaecida en el proceso debe ser probada en el trascurso del
tramite judicial. Propuso las excepciones de prescripcion, caducidad,
declaratoria de otras excepciones, inexistencia de la obligacion y del derecho

por falta de causa y titulo para pedir.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que si brindo a la demandante una asesoria integral, suficiente, oportuna,
veraz y eficaz respecto de todas las implicaciones de su decision de
trasladarse al RAIS. Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion, prescripcion,

compensacion y pago.

Mediante auto del 5 de mayo de 2023, el Juzgado de conocimiento

dispuso tener por no contestada por parte de Porvenir S.A.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de agosto de 2023, el Juzgado Diez Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion del demandante el
senor EDGAR ENRIQUE CAMACHO MORENO a la ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. mediante la
suscripcion de afiliacion realizada el 18/ 12/ 1997 por no haberse cumplido
con el deber de informaciéon clara, cierta, veraz y oportuna de las
caracteristicas de los regimenes pensionales, ventajas, desventajas y las
incidencias para su derecho pensional y por ende hay lugar de declarar

la ineficacia por las razones expuestas en esta sentencia, también las
subsiguientes afiliaciones realizadas como fue la del el 07/07/1999 a la
AFP COLPATRIA, la afiliacién a HORIZONTE por fusién del 29 /09/ 2000
y la afiliacion a la AFP PORVENIR el 30 de mayo de 2001 por traslado, y
el traslado a COLFONDOS S.A pensiones y cesantias realizado el 7 de
mayo de 2002 y en consecuencia por incumplimiento del deber de
informacién hay lugar a declarar ineficaz el traslado de régimen de prima
media al régimen de ahorro individual con solidaridad y se ordena su
regreso automdatico a la afiliacién al régimen de prima media administrado
hoy por COLPENSIONES sin solucién de continuidad como si nunca se
hubiere trasladado, de conformidad a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES recibir y restablecer afiliacion del
demandante EDGAR ENRIQUE CAMACHO MORENO al régimen de prima
media con prestacién definida administrado por hoy COLPENSIONES, sin
solucién de continuidad como si nunca se hubiese trasladado, conforme a
la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. pensiones y cesantias hacer
la entrega y devolucién al régimen de prima media hoy administrado por
COLPENSIONES, de todas las sumas existentes en la cuenta individual del
afiliado el sefior EDGAR ENRIQUE CAMACHO MORENO correspondientes
a cotizaciones, frutos e intereses, rendimientos como lo establece el articulo
1746 del C.C., que se hubieren causado y de existir bonos pensionales
establecer la devolucion correspondiente, también deberd incluir la
devolucion de los gastos de administracion, primas de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los porcentajes de garantia
minima descontados al demandante con cargo a sus propias utilidades y
debidamente indexados durante su vinculacion a COLFONDOS, se debera
llegar a COLPENSIONES documentales que permitan establecer que se
hace la devoluciéon especificamente por el sefior EDGAR ENRIQUE
CAMACHO MORENO y documentales que den cuenta los siclos o periodos
cotizados, ingreso base de cotizacién, valor de la cotizacion, intereses,
frutos, rendimientos y también tener en cuenta del valor de los bonos
pensionales si existieren, y las documentales de los descuentos realizados
por gastos de administracién, cuotas de seguros previsionales de invalidez
Yy sobrevivencia y porcentajes de garantia de pensién minima, para que
Colpensiones establezca que se hace la devolucién de conformidad a los
establecido en esta sentencia, aunado a ellos se le otorga el termino de
quince 15 dias siguientes a Colfondos a la ejecutoria de esta sentencia
para que haga esta devolucién, de conformidad a la parte considerativa de
esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. realizar la devolucion con destino al régimen
de prima media administrado por Colpensiones de las sumas descontadas
al sefior EDGAR ENRIQUE CAMACHO MORENO durante su vinculacién a
esta AFP por concepto de gastos de administracion y primas de seguros
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previsionales de invalidez y sobrevivencia y la devolucion de los
porcentajes descontados para garantia de pensién minima, con cargo a
sus utilidades y debidamente indexados, y también se otorga el termino
de quince (15) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia y se le
ordena que deberd entregar a Colpensiones las documentales que
permitan demostrar que efectivamente se cumplio con el pago por concepto
del sefior CAMACHO y que la informacién de los valores descontados por
las sumas que se ordenan devolver efectivamente al sefior CAMACHO para
que Colpensiones pueda revisar que se hace en los términos indicados en
esta sentencia

QUINTO: CONDENAR a Colpensiones de manera inmediata a la ejecutoria
de la sentencia debe registrar en la historia laboral del demandante las
semanas cotizadas en el régimen de ahorro individual con solidaridad,
para efectos de la conformacién del derecho pensional y también que una
vez ingresen las sumas provenientes de COLFONDOS y AFP PORVENIR
debe revisar que la devolucién se hace en los términos establecidos en esta
sentencia, de conformidad a la parte motiva de esta providencia

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por las
accionadas, de conformidad a la parte considerativa de esta providencia.

SEPTIMO: CONDENAR en costas de esta instancia a favor de la parte
demandante a las demandadas la AFP PORVENIR, COLFONDOS S.A
pensiones y cesantias y COLPENSIONES debe practicarse la liquidaciéon
de costas por la secretaria del despacho incluyendo como agencias en
derecho a cargo de la AFP PORVENIR la suma de $ 1.150.000, a cargo de
COLPENSIONES y COLFONDOS la suma de $ 350.000 por concepto de
agencias en derecho a cargo de cada una de ellas

OCTAVO: De no ser apelada esta providencia, remitase al Tribunal
Superior de Bogotd, Sala Laboral, para que se surta el grado jurisdiccional
de consulta por las condenas impuestas a COLPENSIONES de conformidad
art 69 CPT.”

Como fundamento de la decision, el juzgado argumenté que existe una
linea jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia en relacion a la
ineficacia del traslado, la cual ha manifestado que en relacion al deber de
informacion en la primera fase las obligaciones y el contenido minimo era
brindar informacién en torno a las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada régimen pensional, igualmente si existia perdida
de algun beneficio pensional, encontrandose ese deber de informacion
establecido en la normatividad de vieja data, aunado ello, senalo que el
formulario de afiliacion no puede ser el unico elemento de juicio para
demostrar el consentimiento informado, que la carga de la prueba sobre ese
deber de informacion estaba en cabeza de las administradoras pensionales
y que de las pruebas recaudadas tales como interrogatorio de parte no se

logro acreditar el cumplimiento del mismo.

IV. RECURSOS DE APELACION
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La apoderada Porvenir S.A, interpuso recurso de apelacion parcial frente
al numeral cuarto de la parte resolutiva de la sentencia proferida en primera
instancia y solicitd se revoque dicha condena, al considerar que de
conformidad con el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, establece cuales son
los descuentos que deben realizar los fondos respecto de la cotizacion total
de los afiliados respecto de los gastos de administracion, seguros
previsionales y el porcentaje al fondo de garantia de pension minima; refirio
que el articulo 113 de la misma normatividad menciona cuales son los
dineros que se deben trasladar cuando existe un cambio de régimen
pensional y esto es el saldo de la cuenta individual incluidos los
rendimientos, lo que impide que se pueda trasladar sumas diferentes a las
contenidas en dicha norma, ya que no entran a financiera la prestacion del
afilado, lo que generaria un enriquecimiento sin justa causa de
Colpensiones; por otro lado, refiri6 que tampoco resulta improcedente la
indexacion, ya que durante el tiempo que estuvo el afiliado con la AFP la
cuenta de ahorro no se vio afectada por el fenémeno de la inflacion, por el

contrario genero6 rendimientos.

El apoderado de Colfondos S.A., interpuso recurso de apelacion y solicito
se revoque la sentencia de instancia, al considerar que las Administradoras
del RAIS para la fecha de afiliacion tenian el deber de proporcionar
formulario del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, solo fue hasta el ano
2014 que se configuro dicho deber de informacion; refirio que el traslado
que realizo el demandante fue horizontal y por ello no es exigible la misma
carga de la prueba; por otro lado indico que frente a la devolucion de gastos
de administracion y seguros previsionales debidamente indexadas solicito
revocar dicha condena, ya que los mismos son descuentos que se realizaron

de manera legal de conformidad con el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que frente al deber de informacion senalado en la sentencia de
instancia se pasa por alto que para la fecha del traslado de régimen la
normatividad aplicable era la Ley 100 de 1993 en su articulo 13 literal b y
el Decreto 692 de 1994, que indicaba que la mera aceptacion espontanea,
libre y expresa de un afiliado de querer trasladarse o de pertenecer a dicho

régimen se manifestaba a través de la firma del formulario de afiliacion,
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situacion que en el presente caso se dio; refirié por otro lado que no se tuvo
en cuenta el principio de la relatividad juridica, en virtud de que
Colpensiones es un tercero en este asunto, resaltando que los actos juridicos
en principio tienen efectos inter partes; ademas de ello, indico que existe
una prohibicion legal de trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 anos

o menos para cumplir la edad de pension.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,

cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitio indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdan abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
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un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayoé el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo sennalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Porvenir S.A., el 18 de diciembre de 1997.
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Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 el demandante.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
rendimientos, primas de seguros, sumas adicionales, entre otros, debe tenerse
en cuenta que igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras
deben devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con motivo
de la afiliacion, asi lo indicé entre otras en las sentencias SL17595-2017,

SL4989-2018, SL1688-2019, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién 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 financiacién de la pensién 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.”

Finalmente, en cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue
equivocada la decision cuando se decidi6 reconocer todos los rubros
debidamente indexados, conviene recordar que nuestro 6rgano de cierre en

sentencia SL1055-2022, asi lo dispuso.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Diez Laboral
del Circuito de Bogota D.C., de fecha 10 de agosto de 2023, de conformidad

con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

f‘““-—‘— —

ELCY JQ/IEN} VALENCIA CASTRILLON

rd



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ANTONIO
TRUJILLO CARVAJAL CONTRA PALMAS MONTERREY S.A.
Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

RADICADO: 11001 3105 011 2019 00582 01

Bogota D. C., Veintidos (22) de marzo de dos mil veinticuatro
(2024).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion formulado por el apoderado de Palmas Monterrey
S.A. la sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 15 de febrero de 2022, y a revisar
la misma en grado jurisdiccional de consulta. En la sentencia

de primera instancia se orden6o a Palmas Monterrey S.A., al
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pago de calculo actuarial por concepto de cotizaciones en el
SGSS en pensiones del periodo comprendido entre el 27 de

marzo de 1978 y el 19 de mayo de 1986.

El recurso de apelacion tiene por objeto la revocatoria de la
decision, para que en su lugar se absuelva de las condenas y
que ante una eventual confirmacion de la decision se tenga en
cuenta como salario el equivalente al SMMLV conforme al

Decreto 3754 de 1985.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de las partes en los cuales reiteraron los argumentos

expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6 demanda con el objeto que se
declarara que entre €l y la empresa Palmas Monterrey S.A.,
existio un contrato de trabajo, no obstante, tal empresa no
efectuo los aportes a pension por el periodo comprendido entre
el 27 de marzo de 1978 y el 19 de mayo de 1986, en
consecuencia, se condenara a Colpensiones a la realizacion
del calculo actuarial correspondiente y a Palmas Monterrey
S.A., a que pagara al mismo, asi como, que Colpensiones
reliquidara la pension de vez teniendo en cuenta las semanas
no cotizadas a pension junto con el pago de las diferencias
causadas entre la mesada reconocida y la que debié haber
percibido, a la indexacion de las sumas, a lo que resultare

probado ultra y extra petita y a las costas del proceso.
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Fundamento sus pretensiones en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que nacio el 21 de enero de 1946; que
suscribié contrato de trabajo con la empresa Palmas
Monterrey S.A., el cual estuvo vigente durante el periodo
comprendido entre el 27de marzo de 1978 y el 28 de diciembre
de 2002; que el 25 de agostos de 2006, el ISS le reconocio
pension de vejez a partir del 1° de julio de 2006 y que para la
liquidacion de la mesada pensional no se tuvo en cuenta el
tiempo laborado por el demandante para Palmas Monterrey

S.A. entre el 27 de marzo de 1978 y el 19 de mayo de 1986.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones., contesto la demanda oponiéndose a las
pretensiones, acepto algunos hechos, nego otros y refirié que
no le constaban los restantes. El fundamento factico y legal de
la oposicion radico en que tal entidad no estuvo presente
dentro de la relacion laboral que se alegaba por la parte
demandante ademas que en la historia laboral no se
evidenciaba afiliacion al sistema por parte de dicho
empleador, razén por la cual para que la empresa pudiera
realizar el respectivo calculo actuarial se debia acreditar
previamente el contrato de trabajo con Palmas Monterrey S.A.
Propuso entre otras las excepciones de falta de legitimacion
en la causa, cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones,

prescripcion y compensacion.

Palmas Monterrey S.A, contesto la demanda oponiéndose
a las pretensiones relacionadas con el pago de las cotizaciones

a pension y la realizacion del calculo actuarial, no obstante,
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acepto los hechos de la demanda. El fundamento factico y legal
de la oposicion radico en que la empresa nunca omitio el
cumplimiento de deberes legales como empleador, aludiendo
que por el contrario realizé la afiliacion del demandante al
SGSS en pensiones el 20 de mayo de 1986, conforme a lo
ordenado por el Decreto 3041 de 1966, a pesar que la
posibilidad de afiliar y pagar aportes a favor de los
trabajadores surgio hasta el 24 de agosto de 1987, conforme
lo aprobaba el Ministerio del Trabajo por virtud del articulo 1°
del Decreto 1617 de 1987. Propuso entre otras las excepciones
de pago de aportes a pension por omision legislativa, carencia
de responsabilidad, inoperancia de la subrogacion de la
pension, cobro de lo no debido, buena fe, allanamiento a la
mora por el ISS hoy Colpensiones, prescripcion y

compensacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 15 de febrero de 2022, el Juzgado Once

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR a Palmas Monterrey SA a pagar a favor del
ciudadano Antonio Trujillo Carvajal identificado con la cédula de ciudadania
numero 5.718.074 las cotizaciones causadas al sistema general de
seguridad social en pensiones correspondientes al periodo laborado entre el
veintisiete (27) de marzo de mil novecientos setenta y ocho (1978) y el
diecinueve (19) de mayo de mil novecientos ochenta y seis (1986), las cuales
deberan ser consignadas o aportadas a la administradora colombiana de
pensiones Colpensiones previo cdlculo actuarial elaborado por dicha
actividad.

SEGUNDO: ORDENAR a Colpensiones elaborar el cdlculo actuarial el que
incluye el periodo laborado por el actor Trujillo Carvajal en el periodo ya
sefialado, conforme informacién suministrada por dicha sociedad el cual no
debera superar el término de treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de la
presente decision.

TERCERO: ORDENAR a Colpensiones que dentro del mes inmediatamente
siguiente al pago del calculo actuarial aqui ordenado proceda a estudiar
nuevamente el derecho pensional del ciudadano Trujillo Carvajal en lo
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referente a la reliquidacion de la mesada pensional, teniendo en cuenta el
periodo cotizado y la normatividad aplicable en la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por las
demandadas.

QUINTO: CONDENAR a la demandada Palmas Monterrey SA unicamente al
pago de las costas de este proceso, liquidense por secretaria incluidas en ella
la suma de un millén de pesos ($1°000.000), valor en que se estima las
agencias en derecho.

SEXTO: DECLARAR para que todos los efectos legales que la eventual
reliquidacion de la mesada pensional a cargo de Colpensiones aqui ordenado
tan solo se hard exigible luego de que se ha girado el monto del valor del
cadlculo actuarial por parte de Palmas Monterrey SA de conformidad con los
argumentos esgrimidos en la parte motiva en la presente providencia.

SEPTIMO: CONSULTAR la presente decisién ante el Tribunal superior del
distrito judicial de Bogotd en su sala laboral respecto de Colpensiones en
caso de no ser apelada oportunamente por este sujeto procesal y de
conformidad con los argumentos esbozados en la parte motiva de esta
sentencia, la cual al haberse emitido de cardcter oral y a través de estos
medios tecnolégicos queda legalmente notificada a las partes en estrados.”

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que no era motivo de discusion que el actor hubiese prestado
sus servicios a favor de la sociedad Palmas Monterrey, en el
municipio de Puerto Wilches - Santander para el periodo
alegado, desempenando el cargo de trabajador a destajo y

siendo afiliado al SGSS hasta el 20 de mayo de 1986.

Igualmente, senalé que el periodo de cotizacion al SGSS,
en pensiones reclamado (27/03/1978 - 19/05/1986)
representaba un tiempo de servicios que debia ser pagado por
parte del empleador a través del respectivo calculo actuarial,
sin importar que para la fecha en que se hubiere prestado el
servicio no existiera dicha obligacion pues si bien era cierto
esa obligacion legal de afiliacion de los trabajadores surgio tan
solo a través del Decreto 1617 de 1987, no se podia
desconocer que para dicha fecha existia la obligacion de pagar

la pension de jubilacion en los términos del articulo 260 del
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C.S.T., lo que no la relevaba de cumplir con su carga

prestacional.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandada interpuso recurso de
apelacion con el objeto de que se revocara la sentencia,
sustentando en la alzada y en sus demas argumentaciones,

en sintesis, lo siguiente:

Que durante el periodo ordenado en la sentencia la
empresa no se encontraba en la obligacion de realizar aportes
al ISS, siendo que la cobertura inicio para el municipio de
Puerto Wilches hasta el ano 1987, por lo que nunca omitio el
cumplimiento de sus deberes legales como empleador, por el
contrario realizo la afiliacion al actor conforme a lo ordenado
por el Decreto 3041 de 1966, destacando que conforme a los
pronunciamientos de la Corte Constitucional bajo el principio
de la equidad era loable mencionar que se trataba de un
asunto injusto ya que el tema no estaba reglamentado para la
época y ademas se trataba de una obligacion bipartita e
incluso tripartita, sin que pudiera desconocerse que al
demandante ya le habia sido reconocida pension sin que
hubieran sido llamados por el ISS a realizar aportes por esos
tiempos y que era importante que se tuviera en cuenta que
ante una conformacion de la sentencia se tuviera como salario

lo equivalente al SMMLV conforme al Decreto 3754 de 1985.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A y 69
del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la
Sala estudiara si resultaba procedente ordenar a la sociedad
Palmas Monterrey S.A. el pago del calculo actuarial por los
aportes no realizados al sistema general de pensiones durante
el periodo comprendido entre el 27 de marzo de 1978 y el 19
de mayo de 1986.

En primer lugar, debe senalarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre el actor y la empresa
Palmas Monterrey S.A., existio un contrato de trabajo durante
el periodo comprendido entre el 27 de marzo de 1978 y el 28
de diciembre de 2002; ii) que el demandante prestdé sus
servicios en el municipio de Puerto Wilches Santander; iii) que
la cobertura del ISS en los riesgos de IVM en el referido
municipio inicio el 24 de agosto de 1987 (segun Decreto 1617
de 1987) y iv) que el actor fue afiliado al SGSS el 20 de mayo
de 1986, conforme se acredita con las documentales
allegadas, la conducta procesal desplegada por las partes y no

tratarse de hechos discutidos por las mismas.

Procedencia del calculo actuarial

Para definir si procede el reconocimiento del valor del
calculo actuarial reclamado se atendera el precedente
jurisprudencial contenido entre otras, en las sentencias del 16
de julio de 2014 rad. 41745 y 43182 de 20 de octubre de
2015, proferidas por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
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Suprema de Justicia, que indican que si bien no es posible
hablar de empleadores omisos respecto de aquellos
empleadores que acudieron oportunamente al llamado por
parte del Instituto de Seguros Sociales, en funcion de la
extension gradual de la cobertura; no por ello quedaron
excluidos de cualquier tipo de responsabilidad, en la medida
en que, entre tanto se garantizaba esa cobertura, seguian
teniendo a su cargo los riesgos de pension, aun sin
subrogacion; de manera que respecto de dichos periodos,
estaban obligados a contribuir a la financiacion de una

eventual pension a través de calculos actuariales.

Lo anterior, por cuanto si bien es cierto se tuvo una tesis
inicial consistente en que el empleador estaba exonerado de
toda responsabilidad generada en el no pago de aportes para
pension en fecha anterior a aquella en que la cobertura
gradual del ISS no la cubria; partiendo de la literalidad del
texto de la Ley 90 de 1946, y los Acuerdos 189 de 1965, 224
de 1966, 044 de 1989, y el Acuerdo 049 de 1990, se considero
que el empleador debe contribuir a la financiacion de la
pension de quien le prestd servicios, pagando el valor
actualizado de las cotizaciones no sufragadas (sentencias del
16 de julio de 2014, Rad. 417435, y 20 de octubre de 2015,
Rad. 43182).

Considera la Sala con base en los precedentes
jurisprudenciales que a pesar que la afiliacion a la entidad de
seguridad social fue gradual y se fue presentando en
diferentes momentos para diferentes clases de trabajadores,

lo cierto es, que ello no exonera de la obligacion de responder
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por los periodos en que el trabajador hubiese prestado sus
servicios, pues ello iria en detrimento del derecho a la

seguridad social en pensiones del trabajador.

Frente a este tema la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia con radicacion 52395,
senalo la orientacion vertida en la sentencia CSJ SL646-2013,
bajo el entendido que, ante realidades como la expedicion del
articulo 9 de la Ley 797 de 2003, la respuesta mas acoplada
al sistema de seguridad social, en casos de omision en la
afiliacion, es el cubrimiento de las prestaciones por el sistema
de pensiones, con el recobro de los recursos a los
empleadores, a través de un calculo actuarial, que fue lo que
ordeno el a quo en su decision y que se ajusta al criterio aqui

expuesto, por lo que se procedera a confirmar la decision.

Del salario a tener en cuenta para liquidacion del

calculo actuarial

En primer lugar, conviene recordar que el Decreto 1887 de
1994, establece las pautas para la realizacion del calculo
actuarial, tal y como se desprende de lo expuesto por la C.S.J.,

S.C.L. en la sentencia SL046-2020.

Precisando lo anterior, se procedera a analizar Ilo
relacionado con el salario que debe tenerse en cuenta para la
liquidacion pertinente, sobre el particular se tiene que si bien

el articulo 4 del Decreto 1887 de 1994, establece:

“ARTICULO 4o. SALARIO DE REFERENCIA. (....) El salario base de
liquidacion devengado al 31 de marzo de 1994 estard conformado por los
factores que de conformidad con lo dispuesto en el Cédigo Sustantivo del
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trabajo, constituyen salario. En todo caso el salario base de liquidaciéon no
podra ser inferior al salario minimo legal mensual vigente en dicha fecha, ni
superior a 20 veces dicho salario.

PARAGRAFO. Para el caso de empleados que habiendo estado vinculados al
23 de diciembre de 1993, ya no lo estan al 31 de marzo de 1994 el salario
de referencia se calcularda utilizando el ultimo salario base de

liquidacion.”

En este punto, resulta pertinente traer a colacion lo
expuesto por nuestro 6rgano de cierre en Sentencia SL1042-

2019, en donde se indico:

“En efecto, el sistema de seguridad social integral fij6 como norma directriz,
que la pension percibida por los afiliados fuese un reflejo directo y
proporcional de las cotizaciones efectivamente realizadas...

(..)

En consonancia con lo anterior, esta Corte ha defendido en diferentes temas
relativos a pensiones del sistema de seguridad social, que las prestaciones
se calculan sobre los salarios base de cotizacién y no con lo devengado por
el trabajador o servidor ptiblico. Por ejemplo. En la sentencia CSJ SL164-
2018. La sala considerd que la referencia a devengado contenida en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993 debia ‘interpretarse como cotizado, dado
que el sistema de seguridad social y las pensiones que de él derivan, dentro
de las cuales se encuentran las del régimen de transicién, se soporta en una
relacion de correspondencia entre lo cotizado y el monto de la pensién, de
ahi que para liquidar las pensiones es necesario computar los factores
salariales sobre los cuales se hicieron aportes al sistema pensional”

Esta directriz del sistema, aunque ya venia inmersa en la légica de la Ley
100 de 1993, fue reiterada en el inciso 6 del Acto Legislativo 01 de 2005 al
senialar que “para la liquidacion de las pensiones solo (sic) se tendrdan en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado
cotizaciones.”

De igual forma, debe recordarse que en forma previa a la
expedicion de la Ley 100 de 1993, los aportes al ISS, no se
liquidaban de acuerdo al salario devengado, sino de
conformidad con el valor que correspondia a las tablas de
categorias y montos salariales adoptadas por dicha
administradora y aplicadas para la cancelacion de los aportes,
en razon a ello el ISS profirié varios acuerdos, a través de los
cuales fijo categorias de salarios y aportes, para empleadores
y trabajadores, de manera que las cotizaciones se realizaban

tomando como referencia una tabla de categorias y aportes,
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en las que se establecia previamente un salario asegurable
sobre el cual se podia cotizar para los riesgos IVM, tal y como
se menciono en la sentencia CSJ SL, rad. 31855, 31 mar.

2009:

“..)

Asi mismo, para ese entonces, y en lo que tiene que ver con el régimen
pensional administrado por el Instituto de Seguros Sociales, existian unas
tablas de categorias y cotizaciones que imponian un tope de salarios
minimos y mdximo asegurables segun la categoria que correspondiera.
Este ultimo, es decir, el salario mdximo asegurable, de conformidad con
el Acuerdo 048 de 1989, aprobado por el Decreto 2610 del mismo aro,
estaba cuantificado en la suma de $665.070.

Indicaba lo anterior, que el ISS no recibia -ni estaba autorizado para
hacerlo segun sus reglamentos-, ninguna cotizacion que superara el
salario maximo asegurable, de donde se seguia, como inexorable
consecuencia, que asi un afiliado devengara o percibiera ingresos mads

alla del mismo, sus cotizaciones no podian superar el tope legal
establecido.

(..)

En ese orden de ideas, efectuando una armonizacion entre
la norma que contempla el salario de referencia para efectuar
la liquidacion del calculo actuarial y la que establece el salario
maximo asegurable, a juicio de este fallador debera tenerse en
cuenta el ultimo salario recibido por el demandante en forma
previa a la afiliacion, esto era, el devengando para el 19 de
mayo de 1986 considerando la categoria a la que se ajuste

conforme a la normatividad aplicable para dicha data.

En este caso y si bien no fue allegado certificado salarial,
lo cierto es que el salario resulta factible colegirlo de lo
expuesto en el reporte de semanas cotizadas obrante en el
expediente administrativo aportado por Colpensiones, siendo
que la afiliacion al ISS se produjo el 20 de mayo de 1986,

mismo mes y ano que debe tomarse como referencia, en el que
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la asignacion basica mensual reportada ascendié a $30.150,

como se advierte a continuacion:

DETALLE OF PAGOS EFECTUADOS ANTERORES A "o
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En ese orden de ideas, no le asiste razon al recurrente para
reclamar que el calculo actuarial se efectuara sobre el SMMLV

para la época.

Las anteriores consideraciones a juicio de esta sala
resultan suficientes para confirmar la decision de primera

instancia.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada Palmas

Monterrey S.A.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 15 de
febrero de 2022, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la

demandada Palmas Monterrey S.A.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

V

GUSTAVO ALIRIO

b | L4l

ELCY JIMEN-?_I‘ \LENCIA CASTRILLON

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incluyanse en la

liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo
366 del C.G.P.

RENZO TORRES RUBSY



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laborad

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR RAFAEL
ENRIQUE NEUBAL ESPINOSA CONTRA ACCIONA
INFREASTRUCURA S.A. Y OINCO SAS COMO
INTEGRANTES DEL CONSORCIO ACCIONA - OINCOI1' Y
AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.

RADICADO: 11001 3105 016 2018 00428 02

Bogota D. C., Veintidos (22) de marzo de dos mil veinticuatro

(2024).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a revisar en grado
jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 25

de octubre de 2021, en donde se absolvié a las demandadas



2

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 016 2018 00428 02

Rafael Enrique Neubal Espinosa
Oinco SAS y Otras

de todas y cada una de las pretensiones formuladas por la

demandante.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de las partes en los que reiteraron los argumentos expuestos

en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El actor formul6 demanda con el objeto que se declarara
que entre €l y el Consorcio Oinco II, integrado por las
empresas Acciona Infraestructura S.A. Sucursal Colombia y
Oinco Ltda., existio un contrato de trabajo por duracion de la
obra durante el periodo comprendido entre el 3 de julio de
2012 y el 8 de septiembre de 2015 y que el contrato fue
terminado unilateralmente por el empleador a pesar que
estaba incurso en estabilidad laboral reforzada, actuando
como solidariamente responsable de las condenas a la
empresa Aguas de Bogota S.A. E.S.P. como beneficiario de la
obra, en consecuencia, se condenara, al reintegro junto con el
pago de salarios, prestaciones sociales, vacaciones, trabajo en
tiempo suplementario, aportes al SGSS en pensiones, pago de
perjuicios morales y materiales, a la indexacion de las sumas,
a lo que resultare probado ultra y extra petita y a las costas

procesales.

Subsidiariamente reclama el pago de la indemnizacion por

despido injusto, los perjuicios morales y materiales, la
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indexacion de las sumas, lo que resulte probado ultra y extra

petita y las costas procesales.

Fundament6 sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que ingresé a laborar al servicio del
consocio Acciona - Oinco II, el 3 de julio de 2012; que el
consorcio aludido a su vez fue contratado por Aguas de Bogota
S.A. E.S.P., para la rehabilitacion de las redes locales de
alcantarillados sanitario y pluvial del barrio bello horizonte
fase I de la localidad de San Cristobal en el area de cobertura
zona 4 del acueducto de Bogota D.C.; que el 5 de octubre de
2012 y como consecuencia de las labores realizadas sintié un
fuerte dolor en el pecho ocasionandole un infarto agudo al
miocardio, continuando en tratamiento médico hasta el 15 de
julio de 2013, cuando fue intervenido quirurgicamente
posterior a ello fue reubicado en labores que no tuviera que
realizar esfuerzos fisicos y pudiera seguir asistiendo a
controles meédicos; que el 7 de septiembre de 2015, el
consorcio Acciona — Oinco II, lo despidio sin el aval del
Ministerio del Trabajo; que tuvo que costear una gran
cantidad de medicamentos y consultas médicas asi como le
toco vivir de la caridad de sus familiares y amigos mas

cercanos.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Oinco S.A.S., como integrante del Consorcio Acciona -
Oinco II, contesté oponiéndose a las pretensiones, acepto

algunos hechos, nego otros y refiri6 que no le constaban los
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restantes. El fundamento factico y legal de su oposicion radico
en que para la fecha de terminacion del contrato de trabajo el
actor, no se encontraba en condicion de estabilidad laboral
reforzada siendo que no estaba incapacitado ni contaba con
ninguna calificacion, asimismo, enfatizo en que el contrato
que el consorcio ejecutaba finalizo el 13 de diciembre de 2013,
suscribiéndose el acta de liquidacion el 22 de septiembre de
2014, de suerte que el contrato con el demandante debid
finalizar el 13 de diciembre de 2013, por lo que tampoco
procedia el despido injusto aducido ya que el mismo finaliz6
por terminacion de la obra para la cual fue contratado,
finalmente, mencion6é que entre el Consorcio y la empresa
Aguas de Bogota S.A. E.S.P., no habia solidaridad porque esta

ultima no hacia parte de la relacion laboral.

Acciona Construccion S.A. Sucursal Colombia, como
integrante del Consorcio Acciona - Oinco II, contesto la
demanda oponiéndose a las pretensiones, aceptdo algunos
hechos, nego otros y refirio que no le constaban los restantes.
El fundamento factico y legal de su oposicion radico en que el
demandante no se encontraba en los supuestos de la
estabilidad laboral reforzada y el contrato finalizo6 por una
forma legal, esto era, la finalizacion de la obra o labor. Propuso
entre otras las excepciones de inexistencia de estabilidad
laboral reforzada e improcedencia del reintegro, terminacion
del contrato de trabajo por causa legal e improcedencia de la
indemnizacion por terminacion unilateral y sin justa causa y

prescripcion.
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Aguas de Bogota S.A. E.S.P., contesté oponiéndose a las
pretensiones, negoé algunos hechos y refiri6 que no le
constaban los restantes. El fundamento factico y legal de su
oposicion radicé en que nunca tuvo vinculo laboral con Aguas
de Bogota S.A. E.S.P., ni siquiera a titulo de solidaridad o
unidad empresarial se puede predicar dicha relacion ya que
los Unicos contratos comerciales suscritos con el consorcio se
ejecutaron entre los anos 2010 y 2011, fechas que no
coinciden con lo senalado en el libelo demandatario ademas
que la prueba documental aportada por el demandante da
cuenta que los contratos comerciales se suscribieron con la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota. Propuso
las excepciones de mérito que denominé cobro de lo no debido,
inexistencia del derecho reclamado, no existir solidaridad
entre los demandados, falta de legitimacion en la causa por

pasiva e innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 25 de octubre de 2021, el Juzgado

Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas Acciona Construccion SA Sucursal
Colombia, Oinco SAS, estas tltimas como integrantes que fueron del Consorcio
Acciona Oinco I y asi como también a la demandada Aguas de Bogotd SA,
empresa de servicios ptblicos de todas y cada una de las pretensiones que
fueron incoadas en su contra por el sefior demandante, por lo tanto, el juzgado
niega en su totalidad las pretensiones de la presente demanda tanto
principales como subsidiarias.

SEGUNDO: SE DECLARA PROBADA la excepcién de inexistencia de
legitimacion en causa por pasiva que fue alega que fue Aguas de Bogotd SA
empresa de servicios publicos y por el resultado de la litis se abstiene el
despacho de pronunciamiento sobre los demds medios exceptivos propuestos
por la demandada.
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TERCERO: SE CONDENA en costas de la instancia a la parte actora apliquese
la liquidacion por secretaria incluyendo el monto de doscientos mil pesos
moneda corriente ($200.000M/ CTE) como valor de las agencias en derecho en
favor de cada una de las demandadas.

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que estaba acreditado que entre el actor y el consorcio Oinco
II, existi6 un contrato de trabajo por duracion de la obra o
labor, durante el periodo comprendido entre el 3 de julio de
2012 y el 8 de septiembre de 2015, en virtud del cual el
demandante se desempeno como auxiliar de impacto urbano
y devengo el SMMLV, encontrandose la duracion de tal
contrato atada a la duracion de la ejecucion del contrato No.
10134100854 de 2011 suscrito con la Empresa de Acueducto
y Alcantarillado de Bogota (correspondiente a la rehabilitacion
de las redes locales de alcantarillado sanitario y fluvial del
barrio Bello Horizonte fase uno de la localidad de San
Cristobal), razon misma por la que senald que no existia
solidaridad predicable respecto de Aguas de Bogota S.A.
E.S.P.

Igualmente, se indico que si bien la obra que tenia que ver
con el contrato suscrito entre el consorcio y la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota terminé en diciembre de
2013, se puntualizé que el contrato del demandante finalizo
hasta el 8 de septiembre de 2015, ya que conforme se habia
indicado por la pasiva para ese momento no se contaba con
evidencias que dieran cuenta de alguna afectacion a la salud
del actor, aludiéndose que de las pruebas allegadas y

practicadas tales como lo establecido en la historia clinica y
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los testimonios recibidos se tenia que el senor Neubal,
presento dos eventos el primero el 5 de octubre de 2012
(infarto cardiaco) y el segundo el 15 de julio de 2013
(procedimiento quirdrgico por cardiomiopatia isquémica),
habiéndole sido terminado el contrato al actor y reintegrado
en algan momento durante el ano 2013 por via de tutela, sin
que para la fecha de terminacion del contrato efectuada
durante el ano 2015, se hubiese allegado alguna prueba que
diera cuenta del estado de salud del actor para tal momento
por lo que no podia ubicarse en los presupuestos de la

estabilidad laboral reforzada.

En cuanto a las pretensiones subsidiarias, encaminadas a
obtener la indemnizacion por despido injusto, se indico que
en el presente asunto estaba acreditado que se presentoé una
causa legal de terminacion del contrato que fue la terminacion
de la obra o labor para la cual fue contratada el demandante
con las diversas pruebas que fueron allegadas sin que en todo
caso se hubiera alegado que la obra no habia concluido o que
se hubiere alegado otra causal distinta imputable al
empleador distinta al asunto de salud, por lo que ninguna de

las pretensiones estaban llamadas a prosperar.

IV. CONSIDERACIONES

Precisado lo anterior y atendiendo lo consagrado en el
articulo 66A del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad
Social, la Sala estudiara si resultaba procedente declarar la

ineficacia del despido del demandante por encontrarse en
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condicion de debilidad manifiesta por fuero de salud y en caso
positivo si resultaba procedente el reintegro y las demas
pretensiones derivadas de ello o si por el contrario era viable

el reconocimiento de la indemnizacion por despido injusto.

En primer lugar, debe indicarse que no existe discusion en
los siguientes puntos: i) que entre el senor Rafael Enrique
Neubal Espinosa y el consorcio Acciona - Oinco II, existié un
contrato de trabajo por duracion de la obra o labor, durante
el periodo comprendido entre el 3 de julio de 2012 y el 8 de
septiembre de 2015; ii) que el actor se desempeno como
auxiliar de impacto urbano para la obra rehabilitacion de las
redes locales de alcantarillado sanitario y pluvial del barrio
bello horizonte Fase I de la localidad de San Cristobal en el
area de cobertura de la zona 4 del acueducto de Bogota D.C.
y iii) que devengo como ultimo salario el SMMLYV, conforme se
extracta de las documentales allegadas al proceso, las
conductas procesales de las partes y no haberse manifestado

inconformidad alguna sobre el particular.

Precisado lo anterior, resulta pertinente acudir a la norma
que contempla la proteccion de no discriminacion de personas
en situacion de discapacidad, como quiera que se ha
establecido como la fuente normativa del fuero de salud, a
efectos de establecer su regulacion y las prerrogativas que
concede, para lo cual se acude al articulo 26 de la Ley 361 de

1997, que dispone:

“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningtin caso la discapacidad de una persona, podra ser
motivo para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que
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dicha discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempenar. Asi mismo, ninguna
persona en_situacion de discapacidadpodra ser despedida o su
contrato terminado por razon de sudiscapacidad, salvo que medie
autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por
razon de sudiscapacidad, sin el cumplimiento del requisito previsto
en el inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacion
equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las
demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de
acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo
modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.” (Subrayas y negrita
fuera de texto).

La anterior norma fue objeto de analisis por la Corte
Constitucional en sentencia C - 531 de 2000, en donde preciso
que se declararia la exequibilidad del inciso segundo, en el
entendido que el despido del trabajador o terminacion del
contrato de trabajo por razéon de la limitacion, sin la
autorizacion de la oficina de Trabajo, no produce efectos
juridicos y solo es eficaz en la medida en que se obtenga la
respectiva autorizacion, de suerte que si el empleador lo
contraviene debera asumir ademas de la ineficacia juridica de

la actuacion, el pago de la respectiva indemnizacion.

De igual forma, debe tenerse en cuenta que nuestro 6rgano
de cierre ha establecido parametros para determinar cuando
se estaria en presencia de una persona beneficiaria de la
norma antes citada, indicandose recientemente en la
sentencia SL1152-2023, que debian confluir las siguientes
situaciones: i) la existencia de una deficiencia a mediano o
largo plazo; ii) la existencia de una barrera de tipo laboral que
le impidiera ejercer en condiciones de igualdad su labor, iii)
que dicha situacion fuera conocida o notoria para el

empleador.
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Como se observa la proteccion busca evitar que se produzca
la terminacion la relacion laboral en razén o con motivo en la
discapacidad sufrida por el trabajador, debiéndose precisar en
este punto que tal amparo se genera siempre y cuando no
exista una causal objetiva de terminacion del contrato como
se ha mencionado en diversas oportunidades por la C.S.J.,

S.C.L., en sentencias como la SL1360-2018 y la SL711-2021.

En ese orden de ideas, se abordara en primera medida el
estudio de la terminacion del contrato en aras de establecer si
en este caso se presentaba una causa objetiva y/o legal para
la finalizacion del vinculo contractual, dado que ello desvirtua
el despido discriminatorio en tanto que se consideran

legitimas para dar por concluida la relacion de trabajo.

Como documental relevante, se allegd comunicacion de
fecha 5 de septiembre de 2015 en donde se informo sobre la

finalizacion del contrato al actor, en los siguientes términos:

“...)

Senor

RAFAEL ENRIQUE NEUBAL
Calle 67® SUR N°18J-84

Tel. 3202940529 - 3206415417
Ciudad

E: S. M.

Asunto: FINALIZACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Estimado senor:

Por la presente comunicacion, nos permitimos informarle que su contrato de
trabajo celebrado el dia 3 de Julio del 2012, con el Consorcio Acciona Oinco Il, ha
finalizado a partir del dia del 8 de Septiembre del 2015.
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Esta terminacion tiene fundamento en los siguientes hechos:

1. Articulo 61 literal d) del Codigo Sustantivo del Trabajo, segun el cual de acuerdo
con la naturaleza de su contrato, éste termina “Por terminacion de la obra o labor
contratada”. Tal y como es de su conocimiento este Empleador finalizé la obra
contratada consistente en rehabilitacion de las redes locales de alcantarillado
sanitario y pluvial del barrio Bello Horizonte — Fase | de la localidad de San
Cristobal en el area de cobertura de la zona 4 del acueducto de Bogota D.C desde
el dia 13 de diciembre de 2013 lo cual consta en Acta de Terminaciéon de la
misma fecha.

2. Ausencia de incapacidad por parte del trabajador. Teniendo en consideracion
que no obstante la finalizacién de los trabajos por parte de este Empleador, en su
momento su estado de incapacidad impidié la finalizacién de su contrato laboral,
con fundamento en la Certificacion que la entidad Saludcoop nos ha remitido con
fecha 15 de julio de 2015, se corrobora que usted ya no presenta estado alguno
de incapacidad, ni cuenta con incapacidades médicas vigentes.

En tal virtud de manera definitiva su contrato de trabajo ha terminado.

El salario y las prestaciones sociales y demas derechos a su favor, que se le
adeudan estaran disponibles para pago, desde el 8 de Septiembre del presente

ano, para que por favor se acerque a la oficina ubicada en la siqui i ion:
Calle 103 N°14*-53 Oficina 406 Bogota. PR e

(...)

De la comunicacion anterior, se extracta que el fundamento
de la terminacion del contrato se edifico en que la obra para
la que el actor habia sido contratado habia finalizado desde el
13 de diciembre de 2013, senalandose que, si bien tales
trabajos habian terminado en tiempo anterior, el contrato de
trabajo no fue finiquitado en razon al estado de incapacidad
en el que se encontraba el demandante, sin embargo, como
ello fue superado se procedio a dar por finalizado el contrato

a partir del 8 de septiembre de 2015.

Verificado el contrato de trabajo por duracion de la obra
suscrito entre el actor y el consorcio demandado, se observa
que en la clausula segunda del mismo se pacto la duracion
del contrato de la siguiente forma “la duraciéon del presente
contrato esta determinada por la duracion de la ejecucion del

contrato No 1-01-34100-0854-2011 EMPRESA DE
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ACUEDUCTO Y  ALCANTARILLADO DE BOGOTA,
correspondiente a la REHABILITACION DE LAS REDES
LOCALES DE ALCANTARILLADO SANITARIO Y PLUVIAL DEL
BARRIO BELLO HORIZONTE/ FASE I, DE LA LOCALIDAD DE
SAN CRISTOBAL, EN EL AREA DE COBERTURA DE LA ZONA 4
DEL ACUEDUCTO DE BOGOTA D.C.”, esto es, por el contrato
suscrito entre el Consorcio y la empresa de Acueducto y

alcantarillado de Bogota S.A. E.S.P.

Igualmente, obra en el expediente el acta de terminacion
del contrato No. 1-01-34100-0854-2011, suscrita por el
Consorcio Acciona Oinco II y el interventor el 13 de diciembre
de 2013, de la que se colige que el contrato inicio el 12 de junio
de 2012, presenté una prorroga, tuvo una suspension y
terminé el 13 de diciembre de 2013, quedando remates de
obra que requerian ajustes y/o acabados en general que
impedian el recibo a satisfaccion de la interventoria, no
obstante, con posterioridad el 9 de diciembre de 2014, se
suscribio6 el acta de liquidacion del contrato por el Consorcio
Acciona — Oinco Il y la empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogota S.A. E.S.P., la cual da cuenta del acta de entrega y
recibo final del 22 de septiembre de 2019, acreditando asi que
la obra para la que el actor habia sido contratado en efecto
habia finalizado para la fecha en que se terminé su contrato

de trabajo.

Ahora y si bien, en este asunto existia una causa objetiva
para efectuar la terminacion del contrato, como lo es la

contemplada en el literal d del articulo 61 del C.S.T. (Art.



13

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 016 2018 00428 02

Rafael Enrique Neubal Espinosa
Oinco SAS y Otras

subrogado articulo 5o. de la Ley 50 de 1990), correspondiente
a la terminacion de la obra o labor contratada, no puede
perderse de vista que se advierte que el empleador decidio
mantener la vinculacion del demandante dada la condicion de
salud que presentaba para la fecha de terminacion del
contrato que ejecutaba el Consorcio, siendo que asi se expuso
en la carta de finalizacion allegada, debiéndose en este punto
mencionar que de las declaraciones rendidas por las senoras
Angie Karina Neubal Torres (hija del actor) y Myriam Jenny
Castro Avila (ingeniera residente en el consorcio - acciona II
desde junio de 2012 - diciembre de 2013), se desprende que
con ocasion a la suspension del contrato que ejecutaba el
consorcio -junio de 2013-, se termino la mayoria de los
contratos de los trabajadores de obra y el actor fue objeto de
reintegro (evento respecto del cual obra soporte documental
en el plenario), razones que conllevan a analizar si en este caso

nos encontramos frente a un despido discriminatorio.

Asi analizadas las pruebas se observa que se allego6 historia
clinica, en donde obran 2 situaciones medicas con los

siguientes registros:

i) fecha de atencion del 5 de octubre de 2012, el motivo
de consulta fue “siento ahogo”, el diagnostico principal fue
Disnea “R060” y el secundario hipertension esencial “I10X,
estableciéndose en el plan terapéutico “...) PACIENTE SIN
MANEJO DE PATOLOGIAS DE BASE, MAL ORIENTADO SIN
TTO ACTUAL (...) SIN FACTORES DE RIESGO EN EL MOMENTO
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(...) EKG: RITMO SINUSAL, ISQUEMIA ANTIGUA EN CARA
ANTERIOR. NO CAMBIOS ISQUEMICOS AGUDOS.” y

ii) fecha de atencion 15 de julio de 2013, el

procedimiento a realizar fue el siguiente:

“..)

uAGNOS'nCO PREOPERATORIO
1255 Cardiomiopatia isquemica, 1251 Enfermedad aterosclerctica del corazo

GNOSTICO POSTOPERATORIO
251 Enfermedad aterosclerotica del corazon

£SPECIMEN ENVIADO A PATOLOGIA
'NO-Carios AndresOcampo Jul 15 2013 12:10PM

COMPLICACIONES
14152013 12-10PM

SANGRADO
“500 CC-Carlos AndresOcampo Jul 15 2013 12:10PM

NOMBRE DEL PROCEDIMIENTO QUIRURGICO Y PROFESIONALES QUE INTERVIENEN EN EL ACTO QUIRURGICO

R0CEDIMIENTO: 2535 ANASTOMOSIS SIMPLE O SECUENCIAL DE ARTERIA MAMARIA-ARTERIA CORONARIA, POR
ZSTEANOTOMIA O TORACOTOMIA
Fre‘cay TERAPEUTICO
Lateralidad: No Apiica
Ago Ox MU' TIPLE IGUAL VIA MISMA ESPECIALIDAD
Tp0 henda: Uimpia - Contaminada
Profesionales: Carlos Andres Ocampo - Cirujano Principal; Mauricio Armando Jimenez Chaura - Cirujano Secundario;
PROCEDIMENTO: 47175 ANASTOMOSIS CORONARIA PARA REVASCULARIZAC!oN CARDIACA DE UNO O MAS VASOS CON VENA
SAFENA POR ESTERNOTOMIA O TORACOTOMIA
Finaidad: TERAPEUTICO
waigraligad: No Aplica
Acto Qx MULTIPLE IGUAL VIA MISMA ESPECIALIDAD
Tipo Herida: Limpia - Contaminada
Profesionales: Carlos Andres Ocampo - Cirujano Principal, Mauricio Armando Jimenez Chaura - Cirujano Secundario

DESCRIPCION DFL. PROCEDIMIENTO
-COAPORACION IPS Saludcoop CUNDINAMARCA

CISUGIA CARDIOVASCULAR DESCRIPCION QUIRURGICA
NOMBRE: RAFAEL ENRIQUE NEUBAL ESPINOZA F ECHA: MU O150E M3
EDAY 5 6 AOS H . C.: 7N90.68 BS:  S.UDCOOP

“/AGNOSTICO PREOPERATORIO: E NFERMEDAD ®RONARI A
b:"-INOSTlCO POSTOPERATORIO: INFERME DAD @AONARI A

“ALLAZGOS: CONTRACCION VENTRICULAR DISMINUIDA LESION CRITICA DE DA Y CX COMPLETA DE CD VASOS DISTALES DE
REGULAR CALISBRE CON ENFERMEDAD DISTAL AMI DE BUENA CALIDAD Y SAFENA DE BUENA CALIDAD.

NTERVENCIONES: 1- EVASCULARI 2C) @ M @ARDI @ N INERTO MTERIA AD AD\ (B1501)
2-PUENTES AORTOCORONARIOS CON SAFENA SECUENCIAL A CD Y OM2 (361200)

CRUJANOS: CARLOS OCAMPO MAURICIO JIMENEZA  YUDANTE: NORBEY (CPEZ
:NESTESIOLOGO CATALINA QUINONES
ERFUSION: NIDIA MORALES | MTRUMENTADORA: MNCY GIAVEZ

I — l

(...)”

Como se observa el diagnostico preoperatorio esta
relacionado con una enfermedad coronaria, coincidente con
los diagnosticos 1255 cardiomiopatia isquémica y 1251

enfermedad aterosclerodtica del corazon, sin embargo, es claro
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que el procedimiento quirurgico se efectuo en el ano 2013, en
aras de dar manejo a tales diagnosticos siendo aquello lo que
al parecer genero la continuidad en la vinculacion, sin
embargo, después de aquella intervencion transcurrieron mas
de 2 anos sin que se hubiesen allegado incapacidades u otros
documentos médicos que dieran cuenta de la continuidad de
algun tratamiento al actor, notese como incluso la testigo
Angie Karina Neubal Torres indic6 que a su padre solo se le
concedieron incapacidades para la recuperacion de la cirugia
y la testigo Myriam Jenny Castro Avila sefialé6 que no tuvo

conocimiento sobre el particular.

En esa medida, se tiene que no era claro el estado de salud
del actor, ni el conocimiento que tenia la demandada sobre el
particular para la fecha de terminacion del contrato, asi como
tampoco se acredité que alguna de las afecciones padecidas
afectara su desempeno laboral, razones por las cuales se
confirmara la decision del a quo, en tanto que no esta probada
una condicion especial de salud para la fecha de terminacion
del contrato y mucho menos que ello implicara una limitacion
o restriccion para el cumplimiento de las funciones regulares
que venia desarrollando; noétese como incluso el mismo actor
reconocio en el interrogatorio de parte absuelto que para la
fecha de terminacion del contrato no contaba con
incapacidades y tampoco se le habia expedido

recomendaciones en forma escrita.
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De igual forma, debe mencionarse que al haberse producido
la terminacion de la obra o labor para la que fue contratado el
senor Rafael Enrique Neubal y solo haberse mantenido la
vinculacion en razon de la condicion de salud presentada por
el actor para el momento que finalizo la obra se considera que
habia operado un causal objetiva de terminacion del contrato
y en todo caso a juicio de esta sala resulta valida la
postergacion de la terminacion del contrato hasta que el
trabajador superara la incapacidad que le habia sido expedida
0 no presentara limitacion para el desempeno de las labores
que venia ejecutando, razones por las que tampoco resulta

procedente el pago de la indemnizacion por despido injusto.

Por las resultas del proceso, se hace innecesario abordar el
analisis de lo relacionado con la solidaridad pretendida frente
a la empresa Aguas de Bogota S.A. E.S.P. y los perjuicios

reclamados.

Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia expedida por el
Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laborad

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR FLOR ELMIRA
ESTUPINAN AVILA CONTRA SEGUROS DE VIDA ALFA S.A.
— VIDA ALFA S.A.

RADICADO: 11001 3105 016 2019 00496 01

Bogota D. C., Veintidos (22) de marzo de dos mil veinticuatro

(2024).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 9 de marzo de 2022, en donde
se absolvio a la demandada de todas y cada una de las

pretensiones formuladas por la demandante.
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El recurso de apelacion tiene por objeto la revocatoria de la
decision y en su lugar se conceda el reconocimiento de la

sustitucion pensional de su hija.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de las partes en los que reiteraron los argumentos expuestos

en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

La actora formulé demanda con el objeto que se ordenara
el reconocimiento y pago de la sustitucion pensional en
calidad de madre dependiente de la senora Carol Lizeth
Bejarano Estupinan, a partir del 6 de octubre de 2015, junto
con los reajustes y mesadas adicionales, a los intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
a la indexacion de las sumas y al pago de las costas y agencias

en derecho.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que es la madre de Carol Lizeth
Bejarano Estupinan (Q.E.P.D.); que siempre convivié con su
hija y la asistio en su enfermedad; que su hija contribuyo
pecuniariamente en forma continua y permanente hasta su
deceso, proveyéndole vivienda, alimentacion, vestuario y
salud, asumiendo el 80% de los gastos del hogar; que su hija
no contrajo nupcias ni convivio en union marital de hecho,
tampoco procreo hijos; que Carol Lizeth fallecio el 6 de octubre

de 2015; que se presento a reclamar ante la aseguradora Vida
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Alfa a reclamar la pension de sobrevivientes, no obstante,
mediante comunicacion del 12 de octubre de 2016, se nego el
derecho porque no se encontro acreditada la dependencia
econOmica en razon a que tenia sociedad conyugal vigente y
que el 17 de junio de 2019, nuevamente se presento solicitud

sin embargo fue negada nuevamente.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Seguros de Vida Alfa S.A., contestdé oponiéndose a las
pretensiones, acepto algunos hechos y refiri6 que no le
constaban los restantes. El fundamento factico y legal de su
oposicion radico en que la actora no acreditaba el requisito de
dependencia economica frente a su hija Carol Lizeth Bejarano
Estupinan, en atencion a que la actora junto al senor Jorge
Alberto Bejarano Martin eran casados con sociedad conyugal
vigente por consiguiente la dependencia se predicaba de su
esposo y no de la afiliada fallecida, ademas que el senor
Bejarano Martin percibia una pension de vejez otorgada por
Colpensiones. Propuso entre otras las excepciones de
prescripcion, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no
debido, falta de causa, inexistencia de dependencia

economica, buena fe e innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de marzo de 2022, el Juzgado Dieciséis

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:
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PRIMERO: ABSOLVER a la demandada seguros de Vida Alfa S.A. de todas
Yy cada una de las pretensiones que fueron incoadas en su contra por la
sefiora demandante FLOR ELMIRA ESTUPINAN AVILA, identificada con
cédula de ciudadania numero 23.551.634 razoén por la cual se niegan las
pretensiones de demanda.

SEGUNDO: SE DECLARA PROBADA excepcion de inexistencia de la
obligacion alegada por el extremo demandado y por el resultado de la litis se
abstiene el despacho de pronunciamiento sobre los demds medios
exceptivos.

TERCERO: SE CONDENA EN COSTAS de la instancia a la parte actora,
practiquese la liquidacién por secretaria incluyendo el monto de doscientos
cincuenta mil pesos moneda corriente (250.000 M/ CTE) como valor de las
agencias en derecho.

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que atendiendo lo expuesto en sentencia C-111 de 2006,
tratandose de la pension de sobrevivientes cuando los
beneficiarios eran los padres del causante lo que debia
acreditarse era que estos dependian economicamente del
hijo(a) afiliado(a) o pensionado(a), precisando que en este
asunto estaba acreditado que la actora era la progenitora de
Carol Lizeth Bejarano Estupinan y que la misma fallecio el 6
de octubre de 2015, cuando ya ostentaba la condicion de

pensionada por invalidez.

En cuanto a la acreditacion de la dependencia econoémica,
se mencion6 que no se allegd mayor soporte probatorio,
mencionando que en el interrogatorio de parte la actora
reconocié6 que convivia con su esposo y sus 3 hijos,
contraviniendo lo indicando en la misma demanda respecto a
que convivia con su hija, que no se probo que la causante le
suministrara vivienda, alimentacion, vestuario y salud o que
asumiera el 80% de los gastos del hogar, en tanto que ni se
demostré cuales eran los gastos del hogar, deudas u

obligaciones para verificar la dependencia economica;
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adicionalmente del historico de cotizaciones de la causante
que de manera oficiosa que se solicité a Porvenir, estos
reflejaban que los valores sobre los que se cotizo eran
levemente superiores al SMMLYV no obstante, de ello per se no
era factible colegir cuales eran los gastos personales y cuales
del hogar y que los testimonios recibidos solo manifestaron
que la propia actora les contaba que su hija le daba una ayuda
economica, aspecto que también se registro en la investigacion
efectuada por la firma Setei, concluyendo que la actora recibia

un apoyo economico de su hija pero no dependia de la afiliada.

En ese orden concluyo, que en este asunto no estaba
demostrada la dependencia economica en los términos
contemplados en la sentencia C-111 de 2006, razon por la
cual absolvio de las pretensiones y declar6 probada la

excepcion de inexistencia de la obligacion.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandada interpuso recurso de
apelacion con el objeto de que se revocara la sentencia,
sustentando en la alzada y en sus demas argumentaciones,

en sintesis, lo siguiente:

Que no estaba de acuerdo con la decision porque en su
sentir si se demostro la dependencia economica de parte de la
causante con respecto de la aqui demandante puesto que

tanto en el interrogatorio de parte, como con la documental



6

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 016 2019 00496 01

Flor Elmira Estupifian Avila

Seguros de vida Alfa S.A. — Vida Alfa S.A.

allegada y los testimonios recibidos que fueron claros,
concretos y espontaneos de donde se desprendia que con los
ingresos que recibia la actora con ocasion de la mesada
pensional que devengo6 la causante hasta el momento de su
fallecimiento era de vital ayuda ya que se distribuian los
mismos no solo para el cuidado personal de su hija Karol
Lizeth sino también para los gastos del hogar pagando
servicios, efectuando mercado y sus gastos propios y basicos
de manutencion; afirmando que por causa de la falta de ese
apoyo economico tuvieron que entrar en aun mas necesidades
economicas llegando inclusive a hacer préstamos que siguen
tratando de solventar, debiendo incluso trasladarse a un
municipio donde las condiciones fueran mas favorables,
destacando que con el salario y mesada pensional que venia
devengando la causante al menos lograban solventar de
manera basica todos los gastos y obligaciones que se tenian
por parte del nucleo familiar ya que los ingresos que recibia el
resto de la familia con quien compartia la causante no eran

suficientes.

V. CONSIDERACIONES

Precisado lo anterior y atendiendo lo consagrado en el
articulo 66 A del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad
Social, la Sala estudiara si resulta procedente ordenar el
reconocimiento y pago de la sustitucion pensional a la sefiora
Flor Elmira Estupifan Avila y en caso afirmativo analizar las

demas pretensiones derivadas de ello.
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En primer lugar, debe indicarse que no existe discusion en
los siguientes puntos: i) que la senora Carol Lizeth Bejarano
Estupinan, se encontraba recibiendo el pago de pension de
invalidez bajo la modalidad de renta vitalicia contratada con
Vida Alfa S.A. previo a su deceso; ii) que la senora Bejarano
Estupinan falleci6 el 6 de octubre de 2015 y iii) que la sefora
Flor Elmira Estupifian Avila es la madre de Carol Lizeth

Bejarano Estupinan.

Bajo los supuestos facticos del asunto, el derecho
reclamado se regula por la Ley 100 de 1993 y las
modificaciones introducidas a la misma por la Ley 797 de
2003, toda vez que la muerte de la senora Carol Lizeth
Bejarano Estupinan, ocurrio en vigencia de dicha

normatividad (6 de octubre de 2015).

Asi, se tiene que el articulo 46 de la Ley 100 de 1993
(Modificado articulo 12 de la Ley 797 de 2003), contempla los
requisitos para obtener la pension de sobrevivientes y/o

sustitucion pensional en los siguientes términos:

“Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o
invalidez por riesgo comun que fallezca y, (Subrayas y negrita fuera de
texto)

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 y se acrediten las
siguientes condiciones:

(..)

De conformidad con lo senalado en la norma antes

mencionada, la situacion factica que se analiza se enmarca
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dentro del numeral 1° de la preceptiva legal citada, pues la

causante tenia la condicion de pensionada.

A su turno, la norma para definir los beneficiarios de la
prestacion que se reclama, es el articulo 47 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, y

en lo que interesa al caso, establece que:

“Son beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

(..)

d) A falta de conyuge, companero o companera permanente e hijos con
derecho, seran beneficiarios los padres del causante si dependian
economicamente de este; (Subrayas y negrita fuera de texto)

(..)

Realizadas las anteriores precisiones, y descendiendo al
caso objeto de analisis, se tiene que encontrandose acreditado
que la actora es la madre de la causante, se analizara lo
relacionado con la dependencia economica de aquella respecto

de su hija.

A efectos de entender el concepto de dependencia
economica senalado en la norma, resulta pertinente traer a
colacion lo expuesto por nuestro organo de cierre en la

sentencia SL3129-2023, en donde senalo:

“..)

Igualmente, la Corporacién resalté que esta exigencia debe analizarse
conforme las circunstancias de cada caso particular y concreto, para que el
juzgador establezca si los ingresos que reciben los progenitores tienen la
virtualidad de hacerlos autosuficientes desde el punto de vista financiero, al
permitirles la satisfaccién de sus necesidades dignamente.
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La Sala también precisé que no cualquier contribucion tiene la capacidad
de hacerlos beneficiarios de la pension de sobrevivientes, pues para ello, es
indispensable que dependan econémicamente de aquel. Al respecto, es
importante resaltar que los aportes, si bien no tienen que ser totales o
absolutos, esto no significa que:

[...] cualquier estipendio que se le otorgue a los familiares pueda ser
tenido como prueba determinante ser beneficiario de la pensién, pues
esa no es la finalidad prevista desde el inicio, ni menos con el
establecimiento en el sistema de seguridad social, cuyo propésito, se
insiste, es servir de amparo para quienes se ven desprotegidos ante la
muerte de quien les colaboraba realmente a mantener unas
condiciones de vida determinadas [...] (CSJ SL4811-2014).

Igualmente, advirtié que la circunstancia de que existan otras ganancias
o rentas en favor de los padres del fallecido no excluye su derecho a obtener
la prestacién. La tinica condicién que debe cumplirse es que esos ingresos no
sean suficientes para garantizar su supervivencia en condiciones minimas,
dignas y decorosas (CSJ SL386-2023).

Lo anterior, en armonia con lo sefialado por esta Sala, entre otras, en la
sentencia CSJ SL1759-2020, en la que se dijo:

“Y la circunstancia que independientemente de la posterior declaracién
de inexequibilidad contenida en la sentencia C-111 del 22 de febrero
de 2006, el ad quem a re[n]glén seguido haya estimado que pese a lo
consagrado originalmente en el citado literal d) del articulo 13, que
incorporé al ordenamiento la expresion ‘total y absoluta’, debia
entenderse que la dependencia alli exigida no podia tener tal
connotacién, en la medida que en su sentir aquella se configura cuando
los beneficiarios de la prestacion, no son autosuficientes
econémicamente asi tengan un ingreso o patrimonio, y cuando para
poder subsistir dignamente ‘se hallan supeditados al ingreso
proveniente del de cujus’; tampoco esas aserciones constituyen un
error juridico, dado que tales razonamientos estan acordes a los
pardametros jurisprudenciales que de tiempo atrds la Sala de Casacién
Laboral ha adoctrinado sobre esta precisa temdtica, antes y después
de la expedicion de la norma de marras, e incluso mientras estuvo en
vigor el enunciado ‘de forma total y absoluta’, en el sentido de que el
requisito de la dependencia econdémica, estd concebido bajo el
presupuesto de la subordinacién de los padres en relacién con la
ayuda pecuniaria del hijo para poder subsistir, con la precisién de que
‘no descarta que aquellos puedan recibir un ingreso adicional fruto de
su propio trabajo o actividad, siempre y cuando éste no los convierta
en autosuficientes econémicamente, desapareciendo asi la
subordinacion que predica la norma legal’, como se puede ver en la
sentencia del 11 de mayo de 2004 radicado 22132, reiterada en
decisiones del 7 de marzo de 2005 y 21 de febrero de 2006 con
radicacion 24141 y 26406 respectivamente.

Asi las cosas, al contrario de lo que asevera la censura, en ningun
momento el Tribunal pasé por alto el condicionamiento que introdujo la
mencionada disposicion legal, lo que ocurrié fue que a la misma le
impartié una inteligencia y alcance, que por lo atrds dicho, se aviene a
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su genuino y cabal sentido, interpretacion que se repite, en ultimas
coincide con la postura inveterada de la Corte.

“Adicionalmente, cabe agregar que como también lo ha expresado la
Sala, esa dependencia econémica en los términos que se acaban de
delinear, indudablemente se erige como una situaciéon que sélo puede
ser definida y establecida para cada caso concreto, pues si los ingresos
que perciben los padres fruto de su propio trabajo o los recursos que
éstos obtengan de otras fuentes, son suficientes para satisfacer las
necesidades bdsicas o relativas a su sostenimiento, no se configura el
presupuesto de la norma para poder acceder al derecho pensional, y
es por esto, que se ha puntualizado jurisprudencialmente que la mera
presencia de un auxilio o ayuda monetaria del buen hijo, no siempre
es indicativo de una verdadera dependencia econémica, y en esta
eventualidad no se cumpliria las previsiones sefialadas en la ley.

A su vez, la Corporacion serialé que, para demostrar el requisito exigido
por la norma, no es necesario que se realice un cdlculo detallado de los
gastos de los padres del causante, pues basta con acreditar la
subordinacion financiera:

Asimismo, no puede dejarse de lado que la aseveracion que sobre los
gastos familiares hagan los reclamantes solo constituye un estimado
econémico subjetivo de un consumo aproximado, cuya cuantificacién
se calcula a priori, sin que ello represente, en estricto sentido, una

afirmacion pormenorizada o rigurosa de las cargas reales que
imponen el sostenimiento de un hogar (CSJ SL2022-2021).

(..)"

De acuerdo con el pronunciamiento antes citado, se tiene
que se deben analizar las circunstancias de cada caso
particular y concreto, puntualizandose que si bien la
dependencia econémica no debe ser total ni absoluta, lo cierto
es que si los ingresos que perciben los padres fruto de su
propio trabajo o los recursos que éstos obtengan de otras
fuentes son suficientes para satisfacer las necesidades
basicas o relativas a su sostenimiento, no se configura la
dependencia economica, dado que la sola ayuda economica

del buen hijo no es indicativa de esta.

Verificadas las pruebas allegadas y practicadas al plenario

se evidencio que la actora en el interrogatorio de parte rendido
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manifestd que era contadora publica de estado civil casada
con el senor Jorge Alberto Bejarano Martin y tuvo 4 hijos,
senaldé que en el tiempo en que su hija estuvo enferma no
estuvo trabajando pero actualmente llevaba asesorias,
asimismo, al consultarsele con quien convivia para el
momento del fallecimiento senaléo que con su esposo y sus
hijos, salvo la mayor que ya estaba casada, senalo que su hijo
estudiaba ingenieria civil y trabajaba para sus gastos y la
menor es discapacitada “Sindrome de Down”, también acepto
que su esposo era pensionado por Colpensiones (2014) y que
para ese momento como habian tantos gastos su esposo
también se desempenaba ocasionalmente como conductor de
tractomula, pero igualmente esos ingresos no alcanzaban
para solventar todos los gastos en especial con la situacion de
su hija; adujo que su hija de su salario le tenia una
mensualidad para los gastos de la casa y cuando se enfermo
ella le dio su tarjeta de la pension para los gastos de ella
(causante) y los gastos de la casa y aun asi como la situacion

estaba muy dificil les ayudaban otros familiares.

De igual forma, aceptdé que estaba como beneficiaria en
salud de su esposo por la mesada, senalé que tuvieron que
sacar préstamos para poder subsumir los gastos para la
enfermedad de la causante, puesto que no les alcanzaban los
ingresos de su esposo para responder por los gastos del hogar
y tenian que acudir incluso a sus padres y amigos. Asimismo,
indico que para el momento del fallecimiento de la causante

residian en Bogota y que la mesada que recibia su esposo era
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para pagar la cuota de esa vivienda y por eso era que no les

alcanzaba.

Igualmente, se recibieron los testimonios de las senoras
Ana Isabel Perdigon Florez y Ana Clovis Tapiero Gomez,
fueron contestes en senalar que conocen de vieja data a la
demandante ya que forjaron una buena amistad con la misma
superior a los 20 anos, siendo que vivian cerca y sus familias
eran cercanas, dieron cuenta de la fecha de fallecimiento de
la causante y senalaron que la actora para el momento del
fallecimiento de la causante convivia con su esposo y 3 hijos
(Fernando  “estudiante”, Carol “causante” y Gina
“discapacitada”), adujeron que el senor Jorge ya era
pensionado y a veces salia a trabajar precisando que se
desempenaba como conductor de tractomula, mencionado
que el ingreso recibido por ello era usado en una parte minimo
porque tenian que pagar cuotas de préstamos y los gastos de
la hija Carol Lizteh, también adujeron que la causante le daba
a la mama un aporte econémico para sus medicamentos y
gastos del hogar y que eso les constaba por lo que la
demandante asi se los comento (Ana Isabel) y porque una vez
evidencio que Carol le dio un dinero a la sefnora Flor Elvira,

esta le pidié que la acompanara a hacer mercado.

Asimismo, dentro de las documentales allegadas por la
demandada obra la Resolucion No. GNR 302551 del 29 de
agosto de 2024, en la que se efectuod el reconocimiento de la
pension de vejez en favor del senor Jorge Alberto Bejarano

Martin a partir del 1° de septiembre de 2014, en cuantia
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inicial de $1.292.327, igualmente, obra certificado del Fosyga
en el que se observa que la actora figura en calidad de
beneficiaria en salud de su esposo senor Jorge Alberto

Bejarano Martin.

Las anteriores pruebas nos conducen a concluir que el
ingreso para el sostenimiento del hogar de la actora provenia
de diversas fuentes, esto es, de la pension que recibia el senor
Jorge Alberto Bejarano Martin (esposo de la actora y padre de
la causante) y de la prestacion de servicios que el mismo
desplegaba ocasionalmente como conductor de tractomula,
asi como de los aportes que hacia la causante y aportes de
otros familiares, sin embargo, no es factible establecer que el
aporte que se efectuaba por Carol Lizteh Bejarano le
permitiera satisfacer las necesidades basicas o de

sostenimiento de la senora Flor Elmira Estupinan.

En este punto, conviene recordar que si bien en el
interrogatorio de parte absuelto por la actora, esta afirma que
recibia una mensualidad de parte de su hija, debe tenerse en
cuenta que para que exista confesion en los términos
reconocidos en la jurisprudencia, entre ellas, en la sentencia
SL2436-2021, se requiere que lo manifestado verse sobre
hechos que produzcan consecuencias juridicas adversas al
confesante o que favorezcan a la parte contraria, de suerte
que lo expuesto en su favor constituye una simple declaracion

que requiere prueba.
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Sobre el particular, aunque las testigos adujeron que Carol
Lizeth Bejarano, efectuaba un aporte econoémico a su madre,
lo cierto es que ello le consta a la senora Ana Isabel Perdigon
por lo que le conto la misma actora, es decir, frente a este
aspecto fue una testigo de oidas y la senora Ana Clovis
Tapiero porque una vez presencio que Carol le dio dinero a su
madre para un mercado, situaciones que impiden determinar
una dependencia economica de aquella respecto de su hija,
pues tales hechos no dan cuenta de que tal apoyo fuera

constante.

Notese ademas como la actora adujo que el ingreso
percibido por su hija ascendia al SMMLYV, lo que se compadece
con el historico de cotizaciones allegado por Porvenir S.A., sin
embargo, no se acredito la proporcion destinada a los gastos
personales y su contribucion para los gastos del hogar,
especialmente cuando de las pruebas allegadas se desprende
que la enfermedad padecida por la causante venia de tiempo
atras y en todo caso pese a que se adujo que los ingresos del
esposo principalmente estaban encaminados a subsumir los
préstamos o créditos adquiridos para pagar la vivienda

tampoco se allego soporte de ello.

En esa medida no encuentra esta sala de decision, que se
hubiese acreditado el requisito de dependencia econémica y
por tanto se procedera a confirmar la decision de primera

instancia.
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Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia expedida por el
Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 9 de
marzo de 2022, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

LIRIO TU&\Z PARRA

1Py

ELCY J MElF VALENCIA CASTRILLON

—

rd
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Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LIGIA GIRALDO
SIERRA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES

RADICADO: 11001 3105 020 2021 00075 01

Bogota D. C., Veintidos (22) de marzo de dos mil veinticuatro

(2024).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de las partes contra
la sentencia proferida por el Juzgado Veinte Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 19 de enero de 2022 y a revisar la
misma en grado jurisdiccional de consulta. La sentencia

condeno a Colpensiones al reconocimiento y pago de la
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sustitucion pensional post mortem junto con los incrementos

legales y mesada adicional.

El recurso de apelacion tiene por objeto de una parte que
se acceda al pago de la pension en 14 mesadas y al
reconocimiento de intereses moratorios y de otra a la

revocatoria de la decision y a la absolucion de Colpensiones.

En esta instancia se allegaron alegatos por las partes en los
cuales reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de

instancia.

I. ANTECEDENTES

La demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara que tenia derecho al reconocimiento de la pension
de sobrevivientes o post mortem con ocasion del fallecimiento
de su conyuge senor Cesar Humberto Herrera Velasquez
siendo que conservo el régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que a la fecha de entrada
en vigencia del acto legislativo 01/05 contaba con 1092,26
semanas cotizadas, en consecuencia, se ordenara el
reconocimiento pensional, junto con el pago de intereses
moratorios, la indexacion de las sumas y lo que resultare

probado ultra y extra petita.

Sustenté sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que contrajo matrimonio con el sefor
Cesar Humberto Herrera Velasquez, el 5 de octubre de 1979;
que la convivencia entre la pareja se dio por espacio de 35

anos y fruto de la misma nacieron 2 hijos Angélica Maria e
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Ivan Dario Herrera Giraldo; que el senor Herrera Velasquez,
era quien le proporcionaba su manutencion hasta el
fallecimiento del mismo el cual acaeci6 el 10 de agosto de 2011
y que el mencionado senor dejo causado el derecho a la
pension de sobrevivientes Post Mortem conforme a los
articulos 25 y 34 del Ado. 049/90, siendo que revisadas las
afiliaciones y cotizaciones que debieron efectuar sus patronos
ello arrojaba un total de 1092,26 semanas cumpliendo con el
numero de semanas exigidas para obtener la pension, en
aplicacion del principio de favorabilidad y condicion mas

beneficiosa.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contestdo oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, nego otros y refirié que no eran hechos
los restantes. El fundamento factico y legal de la oposicion
radico en que el senor Herrera Velasquez (Q.E.P.D.) no dejo
causado el derecho pensional deprecado, pues de su historia
laboral se desprendia que arribé a 1.003,43 semanas
cotizadas, las cuales resultaban insuficientes para acceder a
la pension solicitada si se tenia en cuenta que el causante
habia perdido el derecho a ser beneficiario del régimen de
transicion. Propuso entre otras las excepciones de
inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido,

buena fe, prescripcion y compensacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de enero de 2022, el Juzgado Veinte

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:
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‘PRIMERO: DECLARAR que el sefior CESAR HUMBERTO HERRERA
VELAZQUEZ (q.e.p.d.), quien al momento del fallecimiento fuera beneficiario
del régimen de transicién establecido en la ley 100 de 1993, dejé causado el
derecho pensional POST MORTEM a partir del 10 de agosto de 2011, en
cuantia inicial de $659.669 mensuales en los términos del Acuerdo 049 de
1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: DECLARAR que la serfiora LIGIA GIRALDO SIERRA es
beneficiaria de sustitucion pensional POST MORTEM a partir del 10 de
agosto de 2011, en los términos del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
Decreto 758 del mismo ario, con ocasién al fallecimiento del sefior CESAR
HUMBERTO HERRERA VELAZQUEZ de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de la presente providencia.

TERCERO: DECLARAR probada parcialmente la excepciéon de
PRESCRIPCION propuesta por la demandada COLPENSIONES, respecto de
las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 2 de febrero de 2018,
inclusive, de conformidad a lo considerado en esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES al PAGO de la sustitucion de la
pension POST MORTEM a favor de la serfiora LIGIA GIRALDO SIERRA, en
calidad de conyugue con ocasion al fallecimiento del serior CESAR
HUMBERTO HERRERA VELAZQUEZ, a partir del 2 de febrero de 2018,
inclusive; junto con los reajustes ano por ano, y la mesada adicional,
debidamente indexado mes por mes hasta el momento del pago conforme al
LP.C. certificado por el DANE.

QUINTO: ABSOLVER a la demandada Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones, de las demds pretensiones en su contra, de acuerdo
con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: COSTAS. Lo serdan a cargo de la parte demandada COLPENSIONES
Yy a favor de la demanda. Tdsense por secretaria, incluyendo como agencias

en derecho el equivalente a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes.”

Como fundamento de la decision, el juzgado encontré que
como el causante contaba con 40 anos de edad al 1° de abril
de 1994 y que a la fecha de expedicion del acto legislativo O1
de 2005 contaba con mas de 750 semanas cotizadas habia
conservado el régimen de transicion hasta el 31 de diciembre
de 2014, precisando frente al total de semanas cotizadas que
luego de verificadas las historiales laborales y el expediente
administrativo allegado, encontr6 que el senor Cesar
Humberto Herrera Velazquez, acreditaba 1004,86 semanas

cotizadas, por lo que se habia dejado causado el derecho
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conforme al acuerdo 049 de 1990 (que exigia 1000 semanas
cotizadas en cualquier tiempo), como quiera que la muerte

habilito la edad para el reconocimiento pensional.

Acto seguido y luego de valorar los testimonios recibidos
concluyo que la actora era la uinica beneficiaria del derecho
pensional post mortem y dado que se habia dejado causado el
derecho, procedi6 a efectuar el reconocimiento en cuantia
inicial de $659.669, a partir del 10 de agosto 2011; no
obstante, como se habia propuesto la excepcion de
prescripcion debia tenerse en cuenta que como la reclamacion
en este asunto se presento en el ano 2013, la cual fue resuelta
en resolucion expedida en el ano 2014 y dado que la demanda
se presento hasta el 3 de febrero de 2021, habia operado la
prescripcion de las mesadas anteriores al 2 de febrero de
2018. En cuanto a los intereses moratorios, se indicoé que se
absolveria de los mismos, por cuanto el derecho reconocido
tenia fundamento jurisprudencial y en estas situaciones no
habia lugar a su reconocimiento, en su lugar ordend la

indexacion de las sumas.

IV. RECURSO DE APELACION

Los apoderados de las partes presentaron recurso de
apelacion contra la decision, sustentando en la alzada y en

sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

El apoderado de la parte actora, manifesto que estaba de
acuerdo con el reconocimiento de la prestacion, sin embargo,

no se indico en cuantas mesadas habria de reconocerse la
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prestacion considerando que en este caso ello debia efectuarse
en 14 mesadas; asimismo menciono respecto de los intereses
moratorios que los mismos procedian para toda clase de

pensiones y que no eran incompatibles con la indexacion.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones, pretendio la
revocatoria de la decision, pues alude que de una parte
respecto a la correccion de la historia laboral que las unicas
semanas cotizadas que se encontraban acreditadas eran las
que obraban en el expediente administrativo y de otra que en
todo caso el senor Herrera Velasquez no dejo causado el
derecho ya que no cumplia con los requisitos para ser
beneficiario del régimen de transicion, por lo que la pension
de sobrevivientes debia analizarse a luz de la Ley 797 de 2003
y dado que era claro que el mismo no cotizo 50 semanas en
los 3 anos anteriores a su deceso no se acreditaban los
requisitos para su concesion, destacando ademas que la
solicitud de condicion mas beneficiosa tampoco podia
aplicarse dado que la jurisprudencia de la C.S.J., S.C.L.,
contemplaba que existia un limite temporal para poder aplicar

la condicion mas beneficiosa y ese no se cumplia en este caso.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 y 69 del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resulta procedente el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes solicitada bajo los presupuestos del
Acuerdo 049 de 1990, en virtud del principio de la condicion

mas beneficiosa.
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No es objeto de controversia, que la actora y el senor Cesar
Humberto Herrera, contrajeron matrimonio el 5 de octubre de
1979, tampoco que el mencionado senor fallecio el 10 de
agosto de 2011 y que Colpensiones, nego el reconocimiento de
la pension de sobrevivientes reclamada por cuanto si bien el
causante contaba con 1003,43 semanas cotizadas no habia
dejado causado el derecho por cuanto cotizé O semanas dentro
de los 3 anos anteriores al fallecimiento, es decir, entre el 11

de agosto de 2008 y el 10 de agosto de 2011.

Bajo los supuestos facticos del asunto, en principio se
tendria que el derecho reclamado se regula por la Ley 100 de
1993, con las modificaciones introducidas por la Ley 797
de 2003, toda vez que la muerte del senor Cesar Humberto
Herrera Velazquez, ocurrio6 en vigencia de dicha normatividad,
la cual en su articulo 47' (Modif. Art. 13 L. 797/2003) enlista
a la conyuge como beneficiaria, calidad que detenta la actora
y que no es objeto de reparo en este caso como se menciono

en precedencia.

En lo que tiene que ver con los requisitos de cotizacion para
haber dejado causado el derecho se tiene que el articulo 46

(Modif. Art. 12 L. 797 /2003) establece:

“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Tendrdn derecho a la pensién de sobrevivientes:

! “ARTICULO 47. Son beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds anos de edad. En caso de que la pensién
de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cényuge 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) afios continuos con anterioridad a su muerte;

(.)”
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1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por
riesgo comun que fallezca y,

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 anos inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las
siguientes condiciones:

(.)

Precisado lo anterior, se procedio a analizar el expediente
administrativo allegado por Colpensiones a efectos de verificar
el reporte de semanas cotizadas del causante, advirtiendo que
el consolidado de semanas cotizadas contempla como altimo

periodo de cotizacion el de marzo del ano 2000.

Como se aprecia, el causante no cumplia con los requisitos
establecidos en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, pues no
se encontraba cotizando para la fecha de su fallecimiento ni
tampoco cumplia con el requisito de cotizacion de 50 semanas
en los 3 anos anteriores a la muerte, por lo que en esos
términos no acreditaba los requisitos para haber dejado

causado el derecho.

Sin embargo, no se puede desconocer el acumulado de
semanas cotizadas presentadas por el afiliado (1003,43
semanas) por lo que en forma previa a analizar la aplicacion
de la condicion mas beneficiosa se verificara si el senor Cesar
Humberto Herrera era beneficiario del régimen de transicion
dado que el principio aludido solo opera a falta de este,
considerando las previsiones establecidas en el paragrafo 1
del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que senala “Cuando un
afiliado haya cotizado el numero de semanas minimo requerido
en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento,

sin que haya tramitado o recibido una indemnizacion
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sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de saldos de
que trata el articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se
refiere el numeral 2 de este articulo tendran derecho a la

pension de sobrevivientes, en los términos de esta ley.”

En esa medida, resulta pertinente recordar que el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, contemplo el régimen de transicion,
senalando en lo pertinente lo siguiente “La edad para acceder
a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema
tengan treinta y cinco (35) o mas anos de edad si son mujeres
o cuarenta (40) o mas anos de edad si son hombres, o quince
(15) o mas anos de servicios cotizados, sera la establecida en
el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones

contenidas en la presente Ley.”

Con posterioridad, el acto legislativo 01 de 2005, establecio
que “(...) Los requisitos y beneficios pensionales para todas las
personas, incluidos los de pension de vejez por actividades de
alto riesgo, seran los establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones”, determinandose en el paragrafo
transitorio No. 4, que el régimen de transicion establecido en
la Ley 100 de 1993, no podria extenderse mas alla del 31 de
julio de 2010, salvo para los que estando en dicho régimen
tuvieran 750 semanas cotizadas o su equivalente en tiempo

de servicios a la entrada en vigencia del acto legislativo, esto
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es, al 22 de julio de 2005, a quienes se les mantendria el

régimen hasta el 31 de diciembre de 2014.

Precisando lo anterior y dado que el causante naci6é el 30
de noviembre de 1953, conforme da cuenta la resoluciéon No.
GNR 7555 de 2014 obrante en el expediente, se tiene que el
senor Cesar Humberto Herrera contaba con 40 anos para la
entrada en vigencia del sistema general de seguridad social (1°
de abril de 1994), por lo que en principio era beneficiario del
régimen de transicion, sin embargo, cumpliria los 60 anos de
edad hasta el 30 de noviembre de 2013 (edad exigida en la
normatividad anterior Art. 12 Dto. 758/90) y dado que se
acreditan mas de las 750 semanas requeridas al 22 de julio
de 2005, se tiene que el actor habia conservado el régimen de
transicion hasta el 31 de diciembre de 2014, no obstante, el

fallecimiento se produjo el 10 de agosto de 2011.

En este punto conviene recordar que nuestro 6rgano de
cierre en sentencia SL326-2024, senalo que la muerte habilita

el requisito de edad, como se observa a continuacion:

“(...) frente al reparo de la entidad apelante respecto a que, dado que el
causante nacié en el 3 de marzo de 1955 (f°. 14), los 60 anos de edad los
cumpliria el mismo mes y ano el 2015, esto es, vencido el plazo mdaximo para
aplicar el régimen de transicién en atencion al Acto Legislativo 01 de 2005;
es importante recordar que de manera pacifica la jurisprudencia ha
establecido que la muerte habilita el requisito de edad.

Sobre este asunto en un caso andlogo en el que se analizé el cumplimiento
de la densidad de semanas de cara a lo regulado por el paragrafo 1 del
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, respecto de un afiliado que fallecié sin
haber cumplido la edad minima requerida, debiéndose tomar para el conteo
de semanas la fecha del deceso, por cuanto la muerte habilita la edad, en la
sentencia CSJ SL17413-2017 se adoctriné:

En este orden de ideas, fdacilmente se puede concluir que el juez
colegiado st incurrié en el yerro que le reprocha el censor, por cuanto
hizo una interpretacién erronea del pardgrafo 1° del articulo 12 de la
L. 797/03, al darle un alcance o inteleccion contraria a su fin
teleoldgico, toda vez que, segtin su argumentacion, tomdé como punto de
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referencia el «cumplimiento de la edad», para efectos de contabilizar las
semanas requeridas para acceder a la pension, esto es, los 60 anos,
que seria el 26 de octubre de 2007, cuando el afiliado fallecié el 6 de
mayo de 2003, siendo esta ultima fecha, la del deceso, la que para
estos casos debe tomarse para efectuar el conteo de las semanas
exigidas para dejar causado el derecho pensional, puesto que la
aludida disposicién expresamente indica: «que el afiliado haya
cotizado el numero de semanas minimo requerido en el régimen de
prima en tiempo anterior a su fallecimiento».

Lo anterior significa entonces que, la contabilizacion de las 500
semanas que exige el literal b) del articulo 12 del A. 049/ 90 aprobado
por el D. 758 de esa misma anualidad, para acceder a la pensién de
vejez, disposicion a la que remite el aludido pardgrafo, de la cual era
beneficiario el asegurado, como ya se ha dicho, debe efectuarse desde
cuando el causante fallecié, puesto que, como de manera reiterada lo
ha sostenido esta Sala, la muerte habilita la edad para estos casos.

(Negrillas del texto original y subrayado de la Sala).

En igual sentido, en decision CSJ SL, 17 abr. 2012, rad. 42488, la Corte,
al resolver un asunto donde el afiliado fallecié sin haber cumplido la edad
requerida para el reconocimiento de la pensién de vejez bajo los lineamientos
del Acuerdo 049 de 1990, pero contando con la densidad de cotizaciones que
trae la norma, se les reconocid a sus beneficiarios la «pension de
sobrevivientes», por cuanto constaté el cumplimiento de las 1000 semanas al
momento del deceso. Al respecto se dijo:

Primeramente cabe anotar, que el Tribunal en ningun momento
desconocié lo regulado por el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, como
tampoco que la causante no tenia cotizadas 26 semanas en el ano
inmediatamente anterior al momento del fallecimiento, sino que estimé
que las 1.156 semanas de cotizacion que ésta tenia acumuladas
durante toda su vida laboral, eran mds que suficientes para dejar
causado el derecho a la pensién de sobrevivientes a favor de sus
beneficiarios, pues superé las 1.000 semanas exigidas por el articulo
33 de la Ley 100 de 1993 para poder obtener la pension de vejez,
guedando pendiente solo el cumplimiento del requisito de la edad para
su disfrute, lo cual se vio frustrado por el hecho inexorable de la muerte
que habilita la condicion de la edad, no pudiendo en estas
circunstancias dejar desprotegida la familia, atin (sic) cuando no se
tuviera la exigencia antes referida de la cotizacién en el ultimo ario.

Lo anterior significa, que el Tribunal en ningtin momento concedio el
derecho pensional en cuestién con los requisitos de los articulos 6 y 25
del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 0758 de igual afio,
segun lo da a entender la censura, esto es, por tener la causante 150
semanas cotizadas dentro de los seis (6) arios anteriores al
fallecimiento o 300 semanas en cualquier época antes de la entrada
en vigor de la Ley 100 de 1993; sino por haber cotizado al sistema
general en pensiones mds de 1.000 semanas, que eran las exigidas
para poder acceder a la pensién de vejez en el ario 2002 cuando se
produjo la muerte. De ahi que no sea de recibo la argumentacion del
recurrente, en torno a la aplicacién en el caso a juzgar de una norma
derogada.

Por lo expuesto, el afiliado fallecido dejé causada la prestacion de vejez
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bajo el régimen de transicion, en los términos del articulo 12 del Acuerdo 049
de 1990, lo que habilita a los causahabientes para obtener la pension de
sobrevivientes reclamada conforme al pardgrafo 1 del articulo 12 de la Ley
797 de 2003.”

En esa medida, resulta claro como lo determinoé el fallador
de primera instancia que el senor Cesar Humberto Herrera,
dejo causada la prestacion de vejez bajo el régimen de
transicion en los términos del articulo 12 del Decreto 758 de
19902, habilitando asi a sus beneficiarios para acceder a la

pension de sobrevivientes.

En ese orden y dado que, en este caso, quien se presento a
reclamar fue la conyuge se procede a analizar si se acreditan
los 5 anos de convivencia exigidos por el articulo 47 de la Ley
100 de 1993, debiéndose recordar que la C.S.J., S.C.L. en la
sentencia No. SL1399-2018, indico: “(...) En tratandose de la
relacion del afiliado o pensionado con su cényuge, esta
Corporacion ha defendido el criterio segun el cual la

convivencia por un lapso no inferior a 5 anos puede

ocurrir en cualquier tiempo, siempre que el vinculo

matrimonial se mantenga intacto”. (subrayas y negrita

fuera de texto).

Descendiendo en el analisis, se aprecia que como
documentales relevantes fueron allegadas al proceso

declaraciones extra juicio rendidas por las senoras Cecilia

2 “Articulo 12. Requisitos de la pensién por vejez. Tendran derecho a la pensién de vejez las personas que
reunan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mds arnos de edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o mads anos de edad, si se es
mujer y,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los tiltimos veinte (20) anos
anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un numero de un mil (1.0.00)
semanas de cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo.”
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Rodriguez Henao, Sandra Milena Franco Ramirez, Cesar Falla
Cardenas, en las cuales refirieron conocer a la pareja
conformada por los senores Cesar Humberto Herrera y Ligia
Giraldo Sierra de vieja data, manifestando que la senora
Giraldo Sierra era la conyuge del causante y que tal pareja
convivio en forma permanente desde el 5 de octubre de 1979
hasta el momento del fallecimiento del senor Herrera, asi
como que de dicha union se procrearon 2 hijos Angélica Maria
e Iban Dario Herrera Giraldo, mayores de 25 anos e

independientes.

De igual forma, debe indicarse que ante el juzgado de
conocimiento comparecieron los senores Sandra Milena
Franco Ramirez (cunada de la actora) y Cesar Falla Cardenas
(a rendir testimonio en donde reiteraron lo expuesto en las
declaraciones extra juicio y ademas dieron cuenta que
conocen a la pareja de vieja data, que eran una pareja
establece y convivieron en el barrio galerias hasta el ano 2006,
cuando la familia se traslado a vivir a Estados Unidos,
senalandose incluso por la testigo Sandra Milena Franco que
conocia la casa de la pareja que quedaba en Dallas en dicho
pais ya que cada ano los visitaba, encontrando asi acreditada

la convivencia exigida en la norma.

Ahora bien, el reconocimiento de la prestacion se efectuara
a partir del dia 11 de agosto de 2011, es decir, el dia siguiente
al del fallecimiento del causante y no desde la misma fecha de
fallecimiento como senal6 por el aquo; sin embargo, el pago
sera desde el 3 de febrero de 2018, como quiera que la entidad

propuso la excepcion de prescripcion, siendo la fecha de
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presentacion de la demanda el 3 de febrero de 2021, la que
sirvio de base para contabilizar este fenomeno juridico, en
consideracion a que la primera reclamacion y que interrumpio
la prescripcion, se efectuo el 15 de julio de 2013, la cual fue
resuelta mediante Resolucion No. GNR No. 7555 del 13 de
enero de 2014, lo que quiere decir, que entre esta ultima
calenda y la radicacion de la accion ordinaria transcurrieron
mas de tres anos, de conformidad con lo establecido en el

articulo 151 del C.P.Ty S.S.

En esa linea, y en aras de verificar la mesada pensional
determinada en primera instancia, se solicitdo apoyo al grupo
de liquidadores de la Rama Judicial, quien procedio a efectuar
las operaciones aritméticas para establecer el valor de la

primera mesada pensional, encontrando lo siguiente:

Calculo Ultimos Diez Afios de Vida Laboral
Sueldo )
ANO N°. Dias | IPCinicial IPC final lFactor Fj,e promedio Salgrlo Salario anual
indexacién actualizado
mensual

1986 36| 2,380 73,45 30,861 $46.472,22|$ 1.434.195,26 $1.721.034,31
1987 365| 2,880 73,45 25,503 $49.554,20$ 1.263.804,16 | $ 15.376.283,99
1988 366| 3,580 73,45 20,517 $59.378,58$ 1.218.255,99 | $ 14.862.723,08
1989 365| 4,580 73,45 16,037 $72.731,77|$ 1.166.408,01 | $14.191.297,49
1990 365| 5,780 73,45 12,708 $91.383,84$ 1.161.270,44 | $14.128.790,32
1991 365| 7,650 73,45 9,601 $112.760,29$ 1.082.646,21 | $13.172.195,60
1992 257| 9,700 73,45 7,572 $139.252,37($ 1.054.441,94| $9.033.052,64
1993 334| 12,140 73,45 6,050 $177.016,93$ 1.070.996,20 | $11.923.757,64
1994 315| 14,890 73,45 4,933 $ 240.000,00($ 1.183.881,80| $ 12.430.758,90
1995 234| 18,250 73,45 4,025 $118.934,00| $478.668,62| $3.733.615,23
1996 150 21,800 73,45 3,369 $142.125,00| $478.856,94| $2.394.284,69
1997 180 26,520 73,45 2,770 $167.025,00| $462.593,75| $2.775.562,50
1998 150 31,210 73,45 2,353 $197.601,00| $465.036,64| $2.325.183,19
1999 30| 36,420 73,45 2,017 $237.000,00| $477.969,52 $477.969,52
2000 88| 39,790 73,45 1,846 $252.040,91| $465.252,70| $1.364.741,24
Total dias 3600 Total devengado actualizado a: 2011 $119.911.250,33
[otal semanag 514,29 Ingreso Base Liquidacion $999.260,42
Porcentaje aplicado 75%
Total Afios 10,00 Primera mesada $749.445,31
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2011 $ 535.600,00

Como se observa la mesada determinada en esta instancia
fue levemente superior a la establecida en primera instancia,

no obstante, no se puede empeorar, agravar o perjudicar la
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situacion del apelante o respecto de la parte en cuyo favor se
surtio la consulta conforme se ha expuesto en sentencias
como la SL5596-2019, especialmente cuando el valor de la

mesada no fue objeto de discusion por la parte actora.

En lo que respecta al reparo efectuado por la parte actora
respecto a que la pension debe reconocerse en 14 mesadas
anuales, debe tenerse presente que el pago de la mesada 14,
se extinguio por disposicion expresa del inciso 8 del articulo
1° del acto legislativo 01 de 2005, que establecio “Las
personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir de la
vigencia del presente Acto Legislativo no podran recibir mas de
trece (13) mesadas pensionales al arno. Se entiende que la
pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para
acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el

reconocimiento”.

Asimismo, debe precisarse que en el paragrafo transitorio
60. del acto legislativo aludido, se puntualizo: “Se exceptian
de lo establecido por el inciso 8o. del presente articulo, aquellas
personas que perciban una pension igual o inferior a tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se
causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce

(14) mesadas pensionales al ano".

En ese orden de ideas y dado que en este asunto los
requisitos para dejar causado el derecho a la prestacion
acaecieron con la muerte del senor Cesar Humberto Herrera

la cual sucedio el 10 de agosto de 2011, se tiene que no se
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cumplen los presupuestos para el reconocimiento de la

pension en 14 mesadas anuales.

Finalmente, respecto al reparo presentado respecto a la
procedencia de los intereses moratorios, se tiene que
conforme a reiterada jurisprudencia de nuestro organo de
cierre, entre ellas, la sentencia SL4300-2021, los intereses
deben ser impuestos siempre que haya retardo en el pago de
las mesadas pensionales, independientemente de la buena o
mala fe del deudor y de las circunstancias particulares que
hayan rodeado la discusion del derecho pensional en las
instancias administrativas, pues lo que buscan es reparar un
perjuicio ante la falta de pago total o parcial de la mesada
pensional, no obstante, existen salvedades que exoneran de
su imposicion cuando se circunscriben a razones atendibles
al amparo del ordenamiento juridico vigente al caso decidido

como lo estimo el juez de primera instancia.

No puede pasarse por alto que es criterio pacifico de
nuestro Tribunal de Cierre la incompatibilidad de la
indexacion con el pago de intereses moratorios, dado que la
tasa de interés moratorio se calcula a partir del interés
bancario corriente, el cual lleva incluida la correccion
monetaria, razon demas por la cual no puede accederse al

pago de intereses moratorios.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 1° y 2° de la sentencia
proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota
D.C., de fecha 19 de enero 2022, bajo el entendido que la fecha
a partir de la cual se efectiia el reconocimiento pensional
corresponde al 11 de agosto de 2011, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 3° de la sentencia
proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota
D.C., de fecha 19 de enero 2022, bajo el entendido que las
mesadas prescritas son las causadas con anterioridad al 3 de
febrero de 2018, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia

recurrida.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

RENZO SY
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GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

p——— e

[ R 3
ELCY J IP/&ENIy VALENCIA CASTRILLON

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $200.000, incluayanse en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

LORENZO TORRES RUSSY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO LUZ MYRIAM PARDO LADINO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 024 2022 00065 01

Bogota D. C., veintidos (22) de marzo de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por los apoderados de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 23 de agosto
de 2023.

En esta instancia los apoderados de las partes presentaron alegatos, en

los que reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que
realizo a Porvenir S.A., como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a
la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones de los aportes realizados junto con los rendimientos, frutos,

intereses y bono pensional si hubiere lugar a ello.
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Sustento sus pretensiones, en que nacio del 28 de diciembre de 1962;
que cotizo al Régimen de Prima Media en el periodo comprendido entre el 30
de marzo de 1987 hasta el 31 de mayo de 1999, un total de 624 semanas;
que se traslado a Porvenir S.A., el 13 de abril de 1999, sin que dicho fondo
privado le hubiera suministrado la informacion necesaria para tomar una

decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, la Ley 100 de 1993, los articulos 48, 335
de la Constitucion Politica, el Decreto 663 de 1993, la Ley 795 de 2003, el
Decreto 656 de 1994, el Decreto 720 de 1994, el articulo 1604 del Codigo
Civil, el articulo 167 del Cédigo General del Proceso y las sentencias de la
Corte Suprema de Justicia con radicados numeros 31989 de 2008, 46292
de 2014, 54814 de2018, 68852 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la demandante
se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado senalada en la Ley 797
de 2003. Propuso entre otras las excepciones la inoponibilidad de
responsabilidad de la AFP, responsabilidad Sui Generis de las entidades de
la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio de
sostenibilidad financiera, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa
para pedir, presuncion de legalidad, inexistencia del derecho reclamado,

prescripcion y la genérica.

Mediante auto del 10 de agosto de 2023, dispuso tener por no constada

la demanda por parte de Porvenir S.A.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 23 de agosto de 2023, el Juzgado Veinticuatro Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA de la vinculacién de la sefiora LUZ
MYRIAM PARDO LADINO al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
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efectuado el 13 abril de 1999 a través de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente fallo.

SEGUNDO: DECLARAR que, para todos los efectos legales, la sefiora LUZ
MYRIAM PARDO LADINO nunca se vinculé al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, contrario a ello, siempre estuvo vinculada en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida.

TERCERO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, todo
lo que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la sefiora LUZ MYRIAM
PARDO LADINO, ello significa que debe trasladar a COLPENSIONES la
totalidad del capital ahorrado junto con los rendimientos financieros,
aportes al fondo de garantia de pension minima, comisiones y gastos de
administracion debidamente indexados conforme a lo motivado.

CUARTO: SIN CONDENA en costas.

QUINTO: En el evento en que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, no interponga recurso de apelacion contra
la presente decision, remitase el expediente a la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd para que se surta el GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA.”

Como fundamento de su decision, argumenté que acoge la postura
mayoritaria de la Sala Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
la cual ha indicado que es un deber de las administradoras de pensiones el
deber informacion al momento en que un trabajador decide vincularse a otro
régimen pensional asi que su omision genera la ineficacia del traslado, asi
como también es deber de las administradoras la informacion que
comprende todas las etapas del proceso de afiliacion el deber de
proporcionar una informaciéon completa y comprensible, sin que el
formulario de afiliacion sea prueba suficiente para demostrar ese deber de

informacion se requiere un consentimiento informado.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion de forma
parcial frente al numeral tercero en lo referente a la indexacion de las sumas
a retornar a Colpensiones, al considerar que dentro de las obligaciones de
las AFP es las de garantizar la rentabilidad minima de las cuentas de ahorro
de los afiliados es incompatible y excluyente, ya que los recursos de la
cuenta de ahorro individual no se han visto afectados por el fenémeno

inflacionario por el contrario se han generado rendimientos superiores al
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que podria garantizar el Régimen de Prima Media, esto de conformidad con

pronunciamientos del Tribunal Superior de Cundinamarca y Cali.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que el traslado que realizo la demandante en el ano 1999 goza
de plena validez, pues para la fecha de suscripcion del formulario de
vinculacion se encontraba vigente el Decreto 663 de 1993 y el unico
requisito legalmente exigido es el diligenciamiento del formulario de manera
libre y voluntaria que no fue ni desconocido ni tachado de falso por la parte
demandante, cumpliéndose de esta manera el deber de informacion por
parte de la AFP; por otro lado, indic6 que el declarar la ineficacia del traslado

afectaria el patrimonio y la sostenibilidad financiera del sistema del RPM.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedi6 a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.
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Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria, «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.
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5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Porvenir S.A., el 13 de abril de 1999.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
rendimientos, primas de seguros, sumas adicionales, entre otros, debe tenerse
en cuenta que igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras
deben devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con motivo
de la afiliacion, asi lo indic6é entre otras en las sentencias SL17595-2017,

SL4989-2018, SL1688-2019, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién 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 administracién 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.”
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Finalmente, en cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue
equivocada la decision cuando se decidi6o reconocer todos los rubros
debidamente indexados, conviene recordar que nuestro 6rgano de cierre en

sentencia SL1055-2022, asi lo dispuso

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 23 de agosto de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

- 4
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO GLADYS YOLANDA ZOTA GARCIA
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 028 2022 00054 01

Bogota D. C., veintidos (22) de marzo de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por los apoderados de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 18 de septiembre
de 2023.

En esta instancia los apoderados de las partes presentaron alegatos, en

los que reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El accionante, pretende se declare la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion que realizo a Porvenir S.A., como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones todos los aportes en pensiones realizados como

cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales de la aseguradora,
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junto con todos sus frutos e intereses, como lo dispone el articulo 1746 del

Codigo Civil junto con los rendimientos que se hubieran causado.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 25 de noviembre de 1964, que
inicio sus aportes a pensiones desde septiembre de 1985; que cotizo al
Régimen de Prima Media un total de 431 semanas; que se traslado en el mes
de febrero de 1999, sin dicho fondo privado le hubiera suministrado la

informacion necesaria para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos 1,2,3,4,5,25,38,48,49,53,58
y 150 de 1la Constitucion Politica, los articulos 1,21, 31,
36,50,73,74,141,280 de la Ley 100 de 1993, los articulos 1494, 1603y 1746
del Codigo Civil, el Decreto 758 de 1990, el Decreto 2158 de 1948, la Ley
161 de 1961, la Ley 712 de 2001.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
afiliacion de la demandante se efectud de forma libre e informada, luego de
que la actora recibiera informacion de manera clara, precisa, veraz y
suficiente de acuerdo con las disposiciones contenidas en la Ley 100 de
1993. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion, restituciones mutuas y la

generica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado de
régimen que efectuo la demandante, en virtud de que no se demostro dentro
del proceso con las pruebas allegadas la falta al deber de informacion.
Propuso entre otras las excepciones prescripcion, caducidad, inexistencia
del derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos legales,
imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del
ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de

condena en costas, declaratoria de otras excepciones.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 18 de septiembre de 2023, el Juzgado Veintiocho

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por la sefiora GLADYS YOLANDA ZOTA GARCIA, al régimen de
ahorro individual con solidaridad de fecha 1° de FEBRERO de 1995, por
intermedio de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. y, en consecuencia, declarar
como afiliacién vdlida la del régimen de prima media con prestacion
definida, administrado hoy por COLPENSIONES, tal como se dijo en las
consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar los aportes
pensionales o cotizaciones contenidos en la cuenta de ahorro individual de
la sefiora GLADYS YOLANDA ZOTA GARCIA identificada con C.C.
39.535.710, con todos sus frutos e intereses, sin deduccién 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 demds informacién relevante
con cargo a sus propios recursos, y con destino a COLPENSIONES.

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

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

QUINTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo de las demandadas. Se
sefialan como agencias en derecho la suma de $1.500.000 a cargo de cada
una de ellas y a favor de la parte actora.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decision, CONSULTESE
CON EL SUPERIOR, por ser adversa a los intereses de COLPENSIONES.
En los anteriores términos, se surte la presente audiencia.”

Como fundamento de su decision, senald que en jurisprudencia de la H.
Corte Suprema de Justicia, ha indicado que para considerar que el traslado
de régimen pensional estuvo precedido de la voluntad y el deseo del afiliado
se requiere que la Administradora de Ahorro Individual haya suministrado
una informacion completa sobre las condiciones especificas de su situacion
pensional, ademas que bajo el criterio de trasparencia se resalte no solo lo
favorable, sino todo lo que se deriva con la aceptacion del traslado, incluso
desanimar al interesado de tomar una decision que perjudique sus intereses
por lo que la omision de dicha afiliacion trae como consecuencia la ineficacia

del traslado.

IV. RECURSO DE APELACION
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El apoderado de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion de forma
parcial en lo referente al traslado de los valores de forma indexada, al
considerar que con la indexacion se busca corregir cualquier pérdida del
poder adquisitivo que se pudiera presentar en el tiempo y en el presente
caso no se puede hablar devaluacion de dichos valores, teniendo en cuenta
que siempre se mantuvo una rentabilidad minima a la demandante en la
cuenta de ahorro individual esto de conformidad con pronunciamientos de

del Tribunal Superior de Cali y Cundinamarca.

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que no se logré probar que la afiliacion realizada por la
demandante tuviera vicios del consentimiento como lo son el error y el dolo,
se evidencia que la afiliacion se realizo de manera libre y voluntaria; resalto
que conforme al articulo 2 de la Ley 797 de 2003, los afiliados no podran
trasladarse cuando les faltaran 10 anos para cumplir la edad para tener

derecho a la pension.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta

procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
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de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria, «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.
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4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Porvenir S.A., el 17 de enero de 2000.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
rendimientos, primas de seguros, sumas adicionales, entre otros, debe tenerse
en cuenta que igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras
deben devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con motivo
de la afiliacion, asi lo indicé entre otras en las sentencias SL17595-2017,

SL4989-2018, SL1688-2019, al indicar en lo pertinente:

"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.
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"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 administracién 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.”

Finalmente, en cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue
equivocada la decision cuando se decidi6 reconocer todos los rubros
debidamente indexados, conviene recordar que nuestro 6rgano de cierre en

sentencia SL1055-2022, asi lo dispuso

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 18 de septiembre de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

GUSTAVO _A_LIEIO__ TUPAZ PARRA

/
[t o
ELCY QME*A VALENCIA CASTRILLON




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR SEGISMUNDO
MORENO DAZA CONTRA INDUSTRIAL AGRARIA LA PALMA
LIMITADA INDUPALMA y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

RADICADO: 11001 3105 032 2020 00218 01

Bogota D. C., Veintidés de marzo de dos mil veinticuatro

(2024).

AUTO

Previo a decidir el recurso de apelacion interpuesto y
teniendo en cuenta que se aceptaron los impedimentos
propuestos en su momento por la Dra. Marleny Rueda Olarte
y el Dr. Manuel Eduardo Serrano, magistrados integrantes de

la que en su momento fue la Sala Sexta de Decision, se
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procede a emitir la decision con los magistrados que

actualmente conforman la Sala Sexta de Decision Laboral.

SENTENCIA

La Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado tanto por la parte actora como por la
demandada Indupalma Ltda., contra la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota
D.C., el 8 de febrero de 2021. La sentencia impugnada
condeno a Indupalma Ltda. - en Liquidacion-, a pagar el
calculo actuarial del actor por la prestacion de servicios
personales entre el 28 de octubre de 1977 y el 22 de agosto de

1983, con destino a Colpensiones.

El recurso de apelacion de la parte actora tiene por objeto
la revocatoria de los numerales 1°. y 3° de la parte resolutiva
en los que se absolvio de la pension de vejez y de las costas a
Colpensiones, para que en su lugar se imponga el
reconocimiento de la pension de vejez y se impongan las

costas.

El recurso de apelacion de la parte demandada Indupalma
tiene por objeto que se revoque la condena al pago del calculo
actuarial y en su lugar, se absuelva de las pretensiones a

Indupalma Ltda.

En esta instancia se allegaron alegatos por la parte actora,

en los que reitero la solicitud de revocatoria de los numerales
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1 y 3 de la sentencia, toda vez que el demandante tiene
derecho a que le sea reconocida la pension de vejez,
conjuntamente con el reconocimiento y pago del calculo
actuarial como quiera que el actor reune los requisitos para
obtener dicha prestacion, teniendo en cuenta el tiempo no

cotizado por su empleador.

[gualmente, se recibieron alegatos de parte de
Colpensiones, en los que solicito se revocara parcialmente la
sentencia de primera instancia emitida por el juzgado 32
laboral del Circuito, inicamente respecto a condena en costas
a la entidad demandada, toda vez que como consta en el
expediente en ninguna parte de la demanda se observa
conducta dilatoria o de mala fe dentro de la actuacion surtida
dentro del proceso, puntualizando que el calculo actuarial del
que trata la solicitud elevada se origina en la falta del
cumplimiento de las obligaciones de Indupalma Ltda. hoy en
Liquidacion, derivadas de la relacion laboral, puntualmente
en la falta de afiliacion y pago de los aportes al Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones, senalando que se
debia interpretar el texto del literal d) del paragrafo 1 del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

I. ANTECEDENTES

El actor formulé demanda con el objeto de que se declarara
y condenara a Indulpalma Ltda. hoy en liquidacion, al
reconocimiento y pago con destino a Colpensiones del calculo
actuarial correspondiente al tiempo laborado sin afiliacion ni

cotizacion entre el 28 de octubre de 1973 y el 22 de agosto de
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1983 y subsidiariamente al tiempo laborado sin afiliacion
comprendido entre el 28 de octubre de 1977 y el 22 de agosto
de 1983; adicionalmente que tiene derecho a que
COLPENSIONES le reconozca y pague la pension de vejez de
que trata el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, a partir del 01
de noviembre de 2019; al pago del retroactivo pensional desde
el 01 de noviembre de 2019; a los intereses moratorios de que
trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; a la indexacion de
las sumas, al pago de costas y agencias en derecho ya los

derechos que resulten ultra y extra petita.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que presto sus servicios a la empresa
Indupalma Ltda entre el 28 de octubre de 1973 y el 27 de
octubre de 1977; que en el acta extraconvencional del 12 de
septiembre de 1977, se acepté computar para la pension de
jubilacion el tiempo laborado por los trabajadores al servicio
de los contratistas independientes de la empresa que estaban
laborado entre julio y agosto de 1977, segun listas anexas y
del cual era beneficiario; que el tiempo global laborado para la
demandada equivale a 3.564 dias, es decir 509,14 semanas;
que el 22 de agosto de 1983 fue despedido por la demandada;
que la demandada no realizo cotizaciones a favor del actor

entre el 28 de octubre de 1977 y el 22 de agosto de 1983.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Indupalma Ltda hoy en Liquidacion, contesto oponiéndose

a las pretensiones, aceptando algunos hechos, senalando que

se oponia a otros y que no le constaban los restantes. El
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fundamento factico y legal de su oposicion radico en que el
actor laboré para Indupalma, vinculado a través de un
contrato a término indefinido, desde 28 de octubre de 1977
hasta el dia 22 de agosto de 1983, para un total de tiempo
laborado de S anos 9 meses y 25 dias; que el tiempo
reconocido por Indupalma al actor a través del acta extra
convencional del 12 de septiembre de 1977, Unicamente
estaba dirigido a computar como tiempo de servicios para la
construccion de la pension de jubilacion; prestacion que
finalmente no se causo; que para el periodo aludido no existia
obligacion por parte de mi representada, conforme al
ordenamiento juridico vigente a la fecha, de hacer cotizaciones
para pension, toda vez que no habia cobertura del sistema que
administraba el Instituto del Seguro Social en el municipio de

San Alberto en el Departamento del Cesar.

Propuso las excepciones de meérito que denomino:
Inexistencia de obligaciones a cargo de Indupalma Ltda en
liquidacion, falta de titulo y causa en la demandante,
prescripcion, buena fe de Indulpama Ltda. en liquidacion y las

que denomino genéricas.

Por su parte Colpensiones contesté la demanda, indicando
frente a la mayoria de pretensiones que no se oponia ni se
allanaba a las mismas, siendo que la demanda se dirigia
contra terceros; no obstante, respecto al reconocimiento de la
prestacion de vejez aludié que no era procedente acceder a la
misma hasta tanto se acreditara el pago del calculo actuarial
si a ello hubiera lugar y se procediera a realizar la correccion

de la historia laboral del demandante; que igual situacion
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ocurria en lo relativo al retroactivo pensional, ya que ante
Colpensiones no existia afiliacion por parte de la demandada
Indupalma; en consecuencia hasta tanto no se pagara el
calculo actuarial no podria entrarse a validar el cumplimiento
de los requisitos pensionales, por lo que en gracia de
discusion, si llegare a reconocerse pension alguna esta seria

a corte de ingreso a nomina.

Propuso las excepciones de mérito que denomind: falta de
legitimacion en la causa por pasiva respecto a la pretension
de declaratoria de la relacion laboral, inexistencia del derecho
al reconocimiento pensional, prescripcion, buena fe,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones

pretendidas e innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 8 de febrero de 2021, el Juzgado Treinta

y Dos Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcion de inexistencia del derecho
al reconocimiento pensional formulada por COLPENSIONES y NO PROBADAS
las excepciones formuladas por INDUPALMA LTDA. EN LIQUIDACION,
conforme las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada INDUSTRIAL AGRARIA LA PALMA
LIMITADA — INDUPALMA LTDA EN LIQUIDACION a pagar el cdlculo actuarial
a favor del demandante SEGISMUNDO MORENO DAZA por el periodo
laborado entre el 28 de octubre de 1977 y el 22 de agosto de 1983, teniendo
como salario final la suma de $16.620.00. Dicho cdlculo actuarial deberd ser
cancelado a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

— COLPENSIONES.

TERCERO: ABSOLVER a la demandada COLPENSIONES de las
pretensiones incoadas en su contra y a INDUPALMA LTDA. EN LIQUIDACION
de las demadas pretensiones incoadas.

CUARTO: CONDENAR en costas a la demandada INDUPALMA LTDA. EN
LIQUIDACION y a favor del demandante, tdsense por secretaria incluyendo
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como agencias en derecho una suma equivalente a un (01) smlmv. Sin costas
respecto de COLPENSIONES.”

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que respecto del periodo reclamado del acta extraconvencional
del 12 de septiembre de 1977, debia tenerse en cuenta que
aunque se allegd un listado de las personas qué estarian
laborando con contratistas para los meses de julio y agosto de
1977, no se allegd documento alguno que certificara el tiempo
laborado por el actor que pretendia ser reconocido mediante
calculo actuarial bajo tal situacion; acto seguido, se indico que
frente al periodo comprendido entre el 28 octubre de 1977 al
22 de agosto de 1983, estaba probado que el actor laboro ese
tiempo con la demandada en el municipio de San Alberto,
Cesar y que en dicho municipio no habia cobertura del ISS
para los riesgos de IVM, que solo empezo para finales del ano
1990, cuando el demandante ya se habia desvinculado; de alli
que en principio no existio obligacion de efectuar cotizaciones
al ISS; no obstante, atendiendo el criterio reiterado de la
jurisprudencia de la CSJ frente al asunto, procedié a

condenar el pago del calculo actuarial a cargo de Indupalma.

Finalmente, frente al reconocimiento pensional, aludio que
aunque en la historia laboral se acreditaban 1023.43 semanas
cotizadas y en la decision se ordena el calculo actuarial ya
referido, lo cierto era que no existia la cobertura de los riesgos
de IVM en el municipio de San Alberto, ni existié6 omisiéon por
parte del empleador en la afiliacion y por tanto no habia
obligacion de cobro de cotizaciones en mora por parte del ISS,
por lo que no se cumplia con los requisitos para el

reconocimiento de la pension; sin perjuicio de que una vez
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efectuado el pago del calculo actual por Indupalma, se
sometiera nuevamente ante Colpensiones la viabilidad del

reconocimiento pensional.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte actora interpuso recurso de
apelacion parcial con el objeto de que se revocaran los
numerales 1° y 3° de la sentencia, sustentando en la alzada y

en sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

En cuanto a la negativa al reconocimiento pensional
precis60 que el trabajador al menos laboro entre el 28 de
octubre de 1977 al 22 de agosto de 1983, acreditandose que
contaba al menos con 2019 dias laborados equivalentes a
301,28 semanas, las cuales sumadas a las cotizadas en
Colpensiones acreditan un total de 1324, suficientes para el
reconocimiento pensional, sin que se viera la necesidad de
postergar el reconocimiento de la prestacion a un nuevo

estudio.

Por su parte, la apoderada de Indupalma Ltda. hoy en
liquidacion, interpuso recurso de apelacion con el objeto de
que se revocara la sentencia sustentando en la alzada y en sus

demas argumentaciones, en suma, lo siguiente:

Que Indupalma Ltda. reconoci6 la prestacion de jubilacion
del C.S.T. hasta tanto el ISS la subrogue de dicha obligacion
pensional; que con la ampliacion de la cobertura y posterior

llamado a inscripciones de los empleadores de San Alberto



9

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 032 2020 00218 01

Segismundo Moreno Daza

Indupalma Ltda Hoy en Liquidacién y Otro

para la afiliacion de los trabajadores a los riesgos de IVM
administrado por el ISS mediante Resolucion No. 4963 del 28
de noviembre de 1990, se fijo como fecha de iniciacion de
inscripcion el 1° de diciembre de 1990, mencionando que
durante la vigencia del contrato no fue afiliado porque no
hubo cobertura en el municipio de San Alberto,
consolidandose para Indupalma la posibilidad solo hasta el 8
de enero de 1991, de manera que antes de esa fecha no era
posible por parte de la demandada realizar cotizaciones y por
tanto no se presentaba omision conforme podia colegirse de lo
establecido en los arts. 193, 259 y 260 del C.S.T., el art. 81 de
la L.71 de 1981, el art. 41 Acuerdo 049 de 1990, y el articulo
15 de la Ley 100 de 1993.

Colpensiones, no interpuso recurso de apelacion.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69
del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la
Sala estudiara las materias de la apelacion y en consecuencia
determinara si resultaba procedente ordenar a la sociedad
Indupalma Ltda. hoy en Liquidacion al pago del calculo
actuarial por los aportes no realizados al sistema general de
pensiones durante el periodo comprendido entre el 28 de
octubre de 1977 y el 22 de agosto de 1983 y en caso afirmativo
si resultaba viable ordenar el reconocimiento de la pension de

vejez.
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En primer lugar, debe senalarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre el actor y la empresa
Indupalma Ltda hoy en liquidacion existid una relacion
laboral entre el 28 de octubre de 1977 y el 22 de agosto de
1983; ii) que el demandante prestéo sus servicios en el
municipio de San Alberto, Cesar y iii) que la cobertura del ISS
en los riesgos de IVM en el municipio de San Alberto, inicio el

1 de diciembre de 1990.1

Para definir si procede el reconocimiento del valor del
calculo actuarial reclamado se atendera el precedente
jurisprudencial contenido entre otras, en las sentencias del 16
de julio de 2014 rad. 41745y 43182 de 20 de octubre de
2015, proferidas por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, que indican que si bien no es posible
hablar de empleadores omisos respecto de aquellos
empleadores que acudieron oportunamente al llamado por
parte del Instituto de Seguros Sociales, en funcion de la
extension gradual de la cobertura; no por ello quedaron
excluidos de cualquier tipo de responsabilidad, en la medida
en que, entre tanto se garantizaba esa cobertura, seguian
teniendo a su cargo los riesgos de pension, aun sin
subrogacion; de manera que respecto de dichos periodos,
estaban obligados a contribuir a la financiacion de una

eventual pension a través de calculos actuariales.

Lo anterior, por cuanto si bien es cierto se tuvo una tesis
inicial consistente en que el empleador estaba exonerado de

toda responsabilidad generada en el no pago de aportes para

1 Ver Resoluciéon No. 00004963 del 28 de noviembre de 1990 fl. 31 y 32 archivo digital 9.
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pension en fecha anterior a aquella en que la cobertura
gradual del ISS no la cubria; partiendo de la literalidad del
texto de la Ley 90 de 1946, y los Acuerdos 189 de 1965, 224
de 1966, 044 de 1989, y el Acuerdo 049 de 1990, se considero
que el empleador debe contribuir a la financiacion de la
pension de quien le prestéo servicios, pagando el valor
actualizado de las cotizaciones no sufragadas (sentencias del
16 de julio de 2014, Rad. 41745, y 20 de octubre de 2015,
Rad. 43182).

Considera la Sala con base en los precedentes
jurisprudenciales que a pesar que la afiliacion a la entidad de
seguridad social fue gradual y se fue presentando en
diferentes momentos para diferentes clases de trabajadores,
lo cierto es, que ello no exonera de la obligacion de responder
por los periodos en que el trabajador hubiese prestado sus
servicios, pues ello iria en detrimento del derecho a la

seguridad social en pensiones del trabajador.

Frente a este tema la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia con radicacion 52395,
senalo la orientacion vertida en la sentencia CSJ SL646-2013,
bajo el entendido que, ante realidades como la expedicion del
articulo 9 de la Ley 797 de 2003, la respuesta mas acoplada
al sistema de seguridad social, en casos de omision en la
afiliacion, es el cubrimiento de las prestaciones por el sistema
de pensiones, con el recobro de los recursos a los
empleadores, a través de un calculo actuarial, que fue lo que
ordeno el a quo en su decision y que se ajusta al criterio aqui

expuesto, por lo que se procedera a confirmar la decision.
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Frente al reconocimiento y pago de la prestacion de vejez
reclamada por la parte actora, debe tenerse presente que
dicha solicitud solo podra ser objeto de estudio cuando se
haya cumplido efectivamente la orden impartida en la
presente sentencia, y se tenga la totalidad de la informacion y
recursos a nombre del demandante en el régimen de prima

media.

Lo anterior, como quiera que es indispensable que los
aportes del afiliado se encuentren debidamente reflejados en
el reporte de historia laboral dentro del régimen de prima
media con el objeto de financiar la prestacion,
de que Colpensiones pueda analizar la situacion particular
con datos concretos, de manera precisa, sin lugar a errores,
dadas las circunstancias actuales en la que se encuentre el
demandante; en consecuencia, se mantendra incélume la

decision de primera instancia.

Ante la inconformidad expresada por la parte actora, en
relacion a la imposicion de costas en cabeza de Colpensiones,
conviene recordar que de conformidad con el numeral 1° del
articulo 365 del CGP, procede dicho pago a la parte que
resulte vencida en el proceso, en consecuencia, y dado que
Colpensiones no resulté condenada se mantendra la decision

de primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada

Indupalma que interpuso el recurso de apelacion.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 8 de febrero de 2021, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la demandada

Indupalma.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINA -

ORENZO S RPJSSY

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA

I/

| WQ// \
—

ELCY glMﬁmt\'_’l_ALENCIA CASTRILLON
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AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incliyanse en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

oTINA -

#RENZO TORRES RUS
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por los apoderados de Colfondos S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta ultima entidad, contra la sentencia proferida por
el Juzgado Cuarenta y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 10 de
agosto de 2023.

En esta instancia los apoderados de las partes presentaron alegatos, en

los que reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

La accionante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que
realizo al Régimen de Ahorro con Solidaridad administrado por Colfondos
S.A posteriormente a Proteccion S.A y como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a las AFP., trasladar a la Administradora Colombiana
de Pensiones-Colpensiones todos los valores que hubiera recibido con

motivo de la afiliacion, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
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adicionales como todos sus frutos e intereses y los rendimientos, sin que
haya lugar a descontar suma alguna por concepto de gastos de
administracion, comisiones, seguros previsionales, ni por cualquier otro

concepto.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 8 de febrero de1963; que
cotizo al Instituto de los Seguros Sociales desde el 29 de diciembre de 1986
un total de 347 semanas; que el 1 de enero de 1995 se traslado a Colfondos
S.A; que posteriormente el 1 de junio de 1999 se traslado a Proteccion S.A;
sin que se hubiera suministrado la informacion necesaria para tomar una

decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, el articulo 21 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, los articulos 6, 25, 74 y 145 del Codigo Procesal Laboral y de la
Seguridad Social, la Ley 1149 de 2007, el Decreto 2351 de 1965, los
articulos 63, 65 y 70 del Codigo de Procedimiento Civil, los articulos 2, 4,
13, 23,29,48,53 y 58 de la Constitucion Politica, la Ley 100 de 1993, el el
Decreto 692 de 1994 y las sentencia de la Corte Suprema de Justicia con
radicados numeros de 31989 de 2008, 33083 de 2011,46292 de 2014,17595
de 2017.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que los asesores comerciales brindaron a la demandante una asesoria
integral y completa respecto de todas las implicaciones del traslado
horizontal. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliacion, ratificacion de la afiliacion,

prescripcion, compensacion y pago.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el demandante
se encuentra validamente afiliado al RAIS al suscribir de manera voluntaria,

consciente y sin presiones el formulario de afiliacion ante Colfondos en el
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ano 19935. Propuso las excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad
social, sugerir un juicio de proporcional y ponderacion, el error de derecho
no vicia el consentimiento, inobservancia del principio de sostenibilidad
financiera, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
improcedencia declaratoria de ineficacia, presuncion de legalidad de los
actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la

geneérica.

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que se esta frente a un acto existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, esto de conformidad
con formularios de vinculacion suscrito por la demandante. Propuso entre
otras las excepciones de inexistencia de la obligacion, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos, genérica,
reconocimiento de restitucion mutua, inexistencia de la obligacion,

aplicacion del precedente actos de relacionamiento.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de agosto de 2023, el Juzgado Cuarenta y Siete

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que la sefiora ROSE
MARIE ALDANA BOUTIN hizo del régimen de prima media con prestacion
definida administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad
administrado por COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, efectuado
el 27 de diciembre de 1994, y los traslados que posteriormente realizé la
demandante a COLMENA, ING Y COLFONDOS, por lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a las demandadas ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, y COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES todos los valores que
hayan recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora ROSE MARIE
ALDANA BOUTIN, como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos,
frutos e intereses generados en su cuenta de ahorro individual, sin
descontar valor alguno por cuotas de administracién, comisiones, aportes
al fondo de garantia de la pensiéon minima o primas de seguros
previsionales, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES reactivar la afiliacion de la sefiora ROSE
MARIE ALDANA BOUTIN al Régimen de Prima Media con Prestacién
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Definida y recibir los valores provenientes de las demandadas
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS conforme
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

QUINTO: ABSOLVER a las demandadas ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A Y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, de las demds pretensiones incoadas en su
contra, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: CONDENAR a las demandadas ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, al pago de las costas del presente proceso,
dentro de las que deberd incluirse una suma equivalente a 1 SMLMV por
concepto de agencias en derecho a cargo de cada una de las demandadas.

SEPTIMO: Si no fuere apelada la presente decisién, CONSULTESE con el
Superior.”

Como fundamento de la decision, el juez argumentd, que la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias 33083 de
2011, 31989 de 2008, SL1421 de 2019, SL1452 de 2019, SL1689 de 2019
ha senalado que si se discute que la Administradora de pensiones omitio
brindar informacion veraz y suficiente en referencia al traslado de régimen
pensional le corresponde a esta demostrar que cumplié 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 despropoésito cuando son las

entidades financieras quienes tienen una ventaja frente al afiliado.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que no le asiste derecho alguno a la demandante en sus
pedimentos, en virtud de que fue escaso el acervo probatorio cuando no se
recuerdan los detalles y el motivo de la afiliacion al RAIS; ademas de ello, se
pudo constatar que la demandante no tuvo interés en indagar sobre la

informacion recibida.

El apoderado de Colfondos S.A., interpuso recurso de apelacion de forma
parcial frente al numeral segundo de la parte resolutiva, en virtud de que se
esta condenando a un doble gravamen, toda vez que se ordena el traslado

de rendimientos y gastos de administracion los cuales también se
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descuentan en el RPM; por otro lado refirié que en lo referente a las primas
seguros previsionales, dichos emolumentos fueron entregados a una

aseguradora durante el tiempo que estuvo la parte demandante en el RAIS.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitio indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a dfiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacidon. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
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la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Proteccion S.A., el 18 de mayo de 1999.
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Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 el demandante.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
rendimientos, primas de seguros, sumas adicionales, entre otros, debe tenerse
en cuenta que igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras
deben devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con motivo
de la afiliacion, asi lo indicé entre otras en las sentencias SL17595-2017,

SL4989-2018, SL1688-2019, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién 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.”

No obstante, se habra de modificar el numeral segundo de la sentencia
de instancia a fin de establecer que los dineros a trasladar por parte de las
AFP se deberan pagar debidamente indexados, esto de conformidad con lo

dispuesto en sentencia SL2173-2022.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarenta y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 10
de agosto de 2023, en el sentido ORDENAR que los valores a trasladar por
parte de Proteccion S.A y Colfondos., deberan pagarse debidamente

indexados.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todos los demas aspectos, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oA

lﬂ RENZO TO RUSS

ELCY {ME A VALENCIA CASTRILLON



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARTHA
SANDINO DE OLIVEROS CONTRA TEXAS PETROLEUM
COMPANY HOY CHEVRON PETROLEUM COMPANY.

RADICADO: 11001 3105 037 2021 00111 O1

Bogota D. C., Veintidos (22) de marzo de dos mil veinticuatro

(2024).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion formulado por el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete
Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 8 de febrero de 2022,
en donde se absolvio de todas las pretensiones formuladas por

la demandante.
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El recurso de apelacion tiene por objeto la revocatoria de la
decision, para que en su lugar se declare la ineficacia del acta
de conciliacion en la que se efectudé un pacto tinico de pension
y en su lugar se acceda al reconocimiento de la pension de

jubilacion contemplada en el articulo 260 del C.S.T.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de las partes en los cuales reiteraron los argumentos

expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

La demandante formulé demanda con el objeto de que se
dejara sin efecto el acta de conciliacion suscrita entre las
partes el 7 de febrero de 1995 (pacto unico de pension), en
consecuencia, se ordenara el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion consagrada en el articulo 20 del C.S.T.,
a partir del 19 de diciembre de 1998, junto con las mesadas
causadas a partir de tal fecha, los reajustes de ley y los
intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100

de 1993.

Fundamento sus pretensiones en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que entre las partes existié una relacion
laboral por el periodo comprendido entre el 18 de marzo de
1974 hasta el 31 de enero de 1995, desempenandose como
ingeniera de petroleos senior y devengando como ultimo
salario la suma de $3.882.500; que nacio el 19 de diciembre

de 1948, por lo que cumplié los 50 anos de edad el 19 de
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diciembre de 1998; que nunca fue afiliada al SGSS y que el 7
de febrero de 1995, le propuso firmar un acuerdo cobre pacto
unico de pension en virtud del cual recibio una suma de
dinero pese a que para ese entonces contaba con mas de 20

anos de servicio y 44 anos de edad.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Chevron Petroleum Company, contestdo la demanda
oponiéndose a las pretensiones, acepto algunos hechos y nego
otros. El fundamento factico y legal de la oposicion radico en
que el contrato terminé por mutuo acuerdo y dado que la
actora no cumplia con los requisitos legales para ser
acreedora de la pension se acogio a la propuesta de pacto
unico de pension de jubilacion mediante carta del 30 de enero
de 1994, destacando que la actora junto con su conyuge Sr.,
Pablo Oliveros Marmolejo, consideraron que era mas
beneficioso economicamente para ellos y asi consta en el Acta
de Conciliacion No. 021 del 07 de febrero de 1995, ante el
Ministerio de Trabajo - Inspeccion Decima de Bogota, recibir
la suma de $280.985.600.00, pacto que aluden fue
respaldado por un calculo actuarial y revisado por la Unidad
de Planeacion y Actuaria del Instituto de Seguros Sociales,
cumpliéndose con los requisitos de las sentencias de la C.S.J.,
S.C.L., valor que cubria y compensaba cualquier obligacion de
caracter pensional, incluida el pago de la pension y las

mesadas reclamadas.
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Propuso las excepciones de cosa juzgada, inexistencia de
las obligaciones, cobro de lo no debido, doctrina probable,

compensacion y prescripcion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 8 de febrero de 2022, el Juzgado Treinta
y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada CHEVROM PETROLEUM
COMPANY de todas y cada una de las pretensiones invocadas en su contra
por parte de la demandante seniora MARTHA SANDINO DE OLIVEROS de
conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO: DECLARAR probadas las excepciones de inexistencia de las

obligaciones, cobro de lo no debido propuesta por la entidad demandada
relevandome del estudio de las demds impuestas.

TERCERO: COSTAS a cargo de la parte demandante, fijo como agencias en
derecho la suma equivalente a $100.000

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que en este asunto no existia controversia respecto a la
relacion laboral que existio entre las partes durante el periodo
comprendido entre el 18 de marzo de 1974 y el 31 de enero de
1995, asi como que la actora habia nacido el 19 de diciembre

de 1948.

Igualmente, senalo que debia tenerse en cuenta que en este
asunto se dejo constancia en el acta de conciliacion celebrada
en el ano 19935, que el derecho a la pension de jubilacion del
articulo 260 del C.S.T. correspondia a una prestacion que
para su configuracion exigia el cumplimiento del tiempo de
servicio y la edad, partiéndose asi de la posibilidad de la

conciliacion dado que en este caso faltaba el cumplimiento de
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un requisito de causacion “edad”, lo que dio el margen de
incertidumbre y que el funcionario competente le hubiera
impuesto validez a la conciliacion, aspecto que se expuso a la
actora y su conyuge y sumado a ello se realizd calculo
actuarial aprobado por el ISS con el que se pretendia
reconocer el pago de las mesadas pensionales futuras en
virtud del acuerdo aceptado, por lo que para la fecha de
celebracion del acuerdo conciliatorio no resultaba
cuestionable la validez de la conciliacion dado que no se
advertia su configuracion como derecho cierto que impidiera

celebrar la conciliacion en los términos acordados.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandante interpuso recurso de
apelacion con el objeto de que se revocara la sentencia,
sustentando en la alzada y en sus demas argumentaciones,

en sintesis, lo siguiente:

Que no estaba de acuerdo con la decision porque la
conciliacion no podia recaer respecto de un derecho cierto e
indiscutible como lo era la pension de jubilacion por lo que el
acto no produjo efectos juridicos y en esa medida lo que se
consiguié fue una pension extra legal mas no se concibio la
pension de jubilacion consagrada en el articulo 260 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, en esa medida como la parte actora
labor6 para la demandada por un término mayor de 20 anos,
tenia derecho a que se le reconociera y pagara la pension de
jubilacion por parte de la demandada siendo que esta no pago

oportunamente la seguridad social en pension de la actora a
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sabiendas que las empresas del sector petrolero tenian la
obligacion de afiliar y legalizar aportes a sus trabajadores a
partir del 1° de octubre de 1993 en virtud de la resolucion No.

4250 de 1993 y la actora laboro hasta el 31 de enero de 1995.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A y 69
del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la
Sala estudiara si resultaba procedente declarar la ineficacia
del acta de conciliacion suscrita entre las partes el 7 de febrero
de 1995 y en -consecuencia si resultaba viable el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacion a la

demandante.

En primer lugar, debe senalarse que no existe controversia
en que entre las partes existio una relacion laboral durante el
periodo comprendido entre el entre el 18 de marzo de 1974 y
el 31 de enero de 1995, en virtud de la cual la actora se
desempené como ingeniera de petroleos senior y devengo
como ultimo salario un salario integral ascendente a la suma
de $3.882.500, conforme se acredita con las documentales
allegadas, la conducta procesal desplegada por las partes y no

tratarse de hechos discutidos por las mismas.

Teniendo en cuenta que se reclama la nulidad del acta de
conciliacion suscrita entre las partes el 7 de febrero de 1995,
ante la inspeccion No. 10 del Ministerio del Trabajo, resulta
pertinente traer a colacion los siguientes apartes relevantes de

la misma, a efectos de evidenciar lo acordado en esta:
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Del acta se conciliacion antes citada, se extracta que las
partes acordaron que el contrato finalizé por mutuo acuerdo
aspecto que ratificaron en el acta de conciliacion asi como
también se adujo que la actora no era acreedora de una
pension de jubilacion por parte de la empresa ya que no se
cumplian las condiciones exigidas en la ley para ello, por
tanto, el derecho pensional era incierto y discutible, asimismo,
se indicé que la actora y su conyuge expusieron que les era
mas beneficioso que se les suministrara una suma actual, de
esa pension que se causaria en el futuro, ante tal peticion se
precis6 que se contraté una firma que rindiéo el calculo
actuarial respectivo a una forma especializada “Asesores
Actuariales Ltda.” para que fijara la suma unica en que se
convertiria la pension de jubilacion a cargo de la empresa

“280.985.600”.

Precisado lo anterior y como quiera que, en este asunto, los
reparos del actor giraron en torno a senalar que en este caso
no podria haberse producido una conciliacion siendo que se
trataba de un derecho cierto e indiscutible, conviene recordar
que frente al tema nuestro 6rgano de cierre en sentencia de
radicacion No. 26266 del 19 de octubre de 2005, al resolver
un caso similar contra la misma empresa aqui demandada

senalo:

(..)

Ese aspecto de derecho hace referencia a la determinacion de si la
prerrogativa pensional sobre la cual versé el acuerdo era un derecho cierto e
indiscutible, y por esa circunstancia susceptible o no de ser conciliada.

Se afirma que se trata de un debate fundamentalmente juridico, por cuanto
no existe divergencia entre el Juzgador y el recurrente sobre los elementos
de hecho esenciales, como lo son: a) que al momento de celebrarse la
conciliacién el actor tenia mas de 20 anos al servicio de la empresa
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convocada a proceso; y b) que para esa fecha contaba 49 anos de edad, es
decir, no habia alcanzado la edad prevista en el articulo 260 del C.S.T.. Todo
bajo el supuesto no controvertido, de que el eventual derecho de jubilacion
estaba a cargo del patrono conforme a las reglas del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, por tratarse de una empresa petrolera excluida de la afiliacion
forzosa a la seguridad social.

3.- La discrepancia es entonces juridica, y gira en torno a determinar, si para
la consolidacion del derecho a la pensién de jubilacién legal a cargo del
patrono previsto en el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es
menester el cumplimiento de los requisitos de edad y tiempo de servicios alli
contemplados, o si es suficiente con este tltimo, por ser el otro, -el de la edad-
, una simple condicién de exigibilidad como lo sostiene el censor.

En el caso de la pension plena de jubilacién prevista en el articulo 260 del
C.S.T., ha dicho la jurisprudencia que nace a la vida juridica cuando se
cumplen los dos requisitos: edad y tiempo de servicios, siendo el primero de
ellos exigencia sine qua non para la existencia del derecho y no una mera
condicién de exigibilidad de su pago.

(..)

De conformidad con lo anterior en el sub examine el actor tenia en realidad,
un derecho de expectativa a una pension de jubilacién, mds no un derecho
adquirido a ella, por faltarle el requisito de la edad. Ha de considerase que
lo que fue objeto de negociacién entre las partes, no fue una pension
extralegal, sino y asi lo entendié el Tribunal, lo cual no fue desvirtuado por
el censor, el derecho a la pensién plena de jubilacion que estaba a cargo del
patrono, por estar excluido de la afiliacién al seguro social en su condicién
de empresa petrolera como se dejé anotado.

Esto aparece nitido en el acta de conciliacién donde el trabajador “reclama a
la empresa la pensién de jubilacion que le pueda corresponder” y se deja
constancia por parte del patrono que “En cuanto tiene que ver con la pensién
reclamada, no se dan los requisitos de Ley para tener derecho a ella”.

Y la jurisprudencia ha admitido la posibilidad de la conciliaciéon de un
derecho en expectativa a una pension de jubilacién, cuando ésta esté a cargo
directo del patrono conforme a las reglas del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

(...)

4.- Ahora bien, conviene precisar que una negociacion como la que es materia
del sub examine, no compromete la existencia del derecho, ni supone la
renuncia del mismo sino, por el contrario, parte de la premisa de la existencia
del germen de un derecho, por ello atin incierto, y del cual se pacta una forma
de pago.

Reprocha el recurrente la legalidad de un acuerdo de pago de derecho
pensional -que aun se admitiera de origen legal-, porque el pago del capital
requerido para cubrir una renta equivalente a la mesada pensional, se haga
directamente a quien fue trabajador. Se ha de indicar que la diferencia que
existe entre las pensiones de empresa y las de seguridad social, es que para
las segundas la ley ha creado una institucionalidad especifica encargada de
gestionar los recursos y garantizar asi el pago por el largo periodo pensional;
para las pensiones de empresa no existen reglas para el manejo de los
recursos, pues éstos, incluso para cuando se cumple con la obligacién de
garantia de pago constituyendo debidamente las reservas contables, se
confunden con los de la empresa y corren el riesgo propio de las actividades
econdémicas de ésta. Frente a este escenario es que ha de estimarse como un
beneficio para el trabajador, un acuerdo por medio del cual se obtenga la
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separacién real del patrimonio de la empresa de uno suficiente para cubrir
las deudas de pensiones y ser entregado a éste para su propia gestion,
siempre y cuando, la empresa no esté en alguna de las situaciones previstas
para declarar la conmutacién pensional, esto es, para cuando no esté en
peligro el derecho de los demds pensionados.

(..)

Se ha de indicar que el cdlculo actuarial, en el sub lite se hizo técnicamente,
pues conté con la aprobaciéon del Instituto de Seguros Sociales, al que las
normas le confian su revision y aprobacion para fines tributarios.

Por ultimo, ha de advertirse que la negociacién de los derechos
pensionales por cdlculo actuarial se admite, por cuanto con ella no se
comprometen los eventuales beneficios para la familia, pues como lo
disponen las normas técnicas para la elaboracion de los cdlculos actuariales,
ellos también han de estimarse. De conformidad con el articulo 77 del Decreto
2649 de 1993, el estatuto de la contabilidad en general bien precisa, que los
cdlculos actuariales deben comprender todas las erogaciones futuras
pensionales, sefialando expresamente dentro de ellas las que corresponden
a los sustitutos en el derecho pensional.

Asi, entonces, en principio, no se desconoce el derecho pensional del

trabajador, cuando se le entrega por parte del empleador, el capital
suficiente, estimado con base en un cdlculo actuarial.

(...).

En ese orden de ideas y de conformidad con el precedente
citado se tiene que en este asunto se contaba era con una
expectativa a una pension de jubilacion, mas no un derecho
adquirido a ella, ya que a la actora le faltaba el requisito de la
edad, respecto al cual la jurisprudencia ha admitido la
posibilidad de la conciliacion “de un derecho en expectativa a
una pension de jubilacion” cuando ésta esté a cargo directo
del patrono conforme a las reglas del C.S.T. y que tampoco se
desconoce el derecho pensional del trabajador cuando se le
entrega el capital suficiente estimado con base en un calculo

actuarial.

Bajo las anteriores consideraciones se procedera a

confirmar la decision del a quo.
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Costas en esta instancia a cargo de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
el 8 de febrero de 2022, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la

demandante.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

GUST O LIBIO TUPAZ PARRA

77——-% -~

ol

i“VALENCIA CASTRILLON
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AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $200.000, incluyanse en Ila
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

oA -
LYRENZO TORRES RYJSSY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO LUIS ERNESTO LA ROTTA contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
COLFONDOS S.A Y SKANDIA S.A.

RADICADO: 110013105 040 2021 00286 02

Bogota D. C., veintidos (22) de marzo de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por los apoderados de Skandia S.A y Colfondos S.A y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de Colpensiones, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 8 de septiembre
de 2023.

En esta instancia los apoderados de las partes presentaron alegatos, en

los que reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El accionante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que realizo
a Colfondos S., como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a dicha
AFP y a Skandia trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones los valores obtenidos mientras estuvo vinculado en dichos
fondos, como cotizaciones, con todos los rendimientos que se hubieran

causado.
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Sustenté sus pretensiones, en que, estuvo afiliado y cotizando para
pension al Instituto de los Seguros Sociales, desde el 8 de enero de 1980;
que hizo aportes a pension en la Caja Nacional de Prevision CAJANAL, entre
enero de 1981 y noviembre de 1994; que el 1 de noviembre de 1994 se
traslado a Colfondos S.A; que en el ano 2007 se traslado a Skandia S.Ay en
el 2008 regreso nuevamente a Colfondos S.A; sin que los fundos privados le
hubieran suministrado la informacion necesaria para tomar una decision

sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, la Ley 100 de 1993, el articulo 12 del
Decreto 720 de 1994, el Decreto 656 de 1994, los articulos 78,20,48 de la
Constitucion Politica y las sentencias de la Corte Suprema con radicados
numeros 46292 de 2014, 68852 de 2019, 46292 de 2017, 68852 del 3 de
abril de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la decision de
permanecer en un régimen u otro recae en cabeza del afiliado por
manifestacion expresa y libre de apremios y por su propia voluntad. Propuso
entre otras las excepciones de inexistencia del derecho reclamado a cargo
de Colpensiones, saneamiento de la nulidad alegada, prescripcion, buena fe

y la genérica.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la afiliacion se
presento en virtud del derecho a libremente escoger el fondo de pensiones
que administrara los aportes, siendo el RAIS la eleccion del demandante.
Propuso entre otras las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliacion del actor, prescripcion,

compensacion y pago, nadie puede ir en contra de sus propios actos.

SKANDIA S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se opuso
a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el accionante estuvo

vinculado a la AFP desde el 1 de mayo de 2007 hasta el 30 de junio de 2008
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fecha en que se traslado a Colfondos, por tanto, el demandante actualmente
no se encuentra afiliado ni vinculado con la AFP y no existen recurso alguno
a favor del demandante. Propuso entre otras las excepciones de cobro de lo
no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, actos de
relacionamiento, Skandia no participo ni intervino en el momento de
seleccion de régimen, el demandante se encuentra inhabilitado por el
traslado de régimen, inexistencia de violacion al debido proceso, ausencia
de falta al deber de asesoria e informacion, los supuestos facticos del
proceso no son iguales o similares, lo accesorio sigue la suerte de lo

principal, prescripcion, buena fe y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 8 de septiembre de 2023, el Juzgado Cuarenta Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por el demandante
Luis Ernesto la Rotta con CC. 19.354.142 en el afio 1994, del régimen de
prima media con prestacion definida administrado por CAJANAL EICE al
régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS administrado por
COLFONDOS S.A., por omitirse el deber de informacién que rige en materia
de seguridad social, de conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO: DECLARAR que el demandante Luis Ernesto la Rotta ha estado
afiliado al régimen solidario de prima media con prestacion definida sin
solucién de continuidad desde su eleccién inicial, conforme a lo
considerado.

TERCERO: DECLARAR no probados los medios exceptivos formulados por
los apoderados judiciales de las demandadas.

CUARTO: CONDENAR a las demandadas Administradoras de Fondos de
Pensiones y Cesantias, Colfondos S.A. y Skandia S.A., a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, todas las
sumas de dinero que estdn consignadas en la cuenta de ahorro individual
del demandante Luis Ernesto la Rotta, incluidos los rendimientos
financieros, asi como los porcentajes correspondientes a los gastos y/o
comisiones de administraciéon y primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, al igual que los aportes con destino al fondo de
garantia de pension minima, Yy con cargo a SusS pPropios recursos, Y,
eventualmente, de los bonos pensionales, si los hubiere o, en su defecto,
cuando se rediman.

QUINTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones a que, una vez la Administradora de Fondo de Pensiones
Colfondos S.A. y Skandia trasladen los recursos a su cargo, los reciba a
satisfaccién a efectos de reflejarlos en la historia laboral del demandante,
con sus respectivos valores, IBC y un detalle pormenorizado de los ciclos
de cotizacion.

SEXTO: CONDENAR en costas a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Colfondos S.A. en favor del demandante, se fijan
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como agencias en derecho la suma equivalente a un (1) SMLMV. Absolver
de condena en costas a las demds demandadas.

SEPTIMO: CONSULTESE con el Tribunal Superior- Sala Laboral del Distrito
Judicial de Bogotd, en lo desfavorable a Colpensiones.”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que de conformidad
con la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral ha venido
trazando una uniforme linea jurisprudencial sobre la serie de obligaciones
y deberes de los fondos de pensiones relacionados con el deber de
informacién ha indicado que no es cualquier tipo de asesoria, sino aquella
que permite el ejercicio de la libertad informada cuya infraccion castiga la

ley 100 de 1993.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colfondos interpuso recurso de apelacion de manera
parcial en lo referente a la condena impuesta en el numeral cuarto de
trasladar primas de seguros previsionales, porcentaje del fondo de garantia
de pension minima y gastos de administracion, al considerar que respecto
a las primas al momento de declarar la ineficacia desaparece la motivacion
por cubrir unos siniestros que afecta la vida de sus afiliados, por lo que en
caso de que se confirme la decision quien deberia pagar dicho emolumento
es la aseguradora con la cual se contrato el seguro previsional; indicé que
en lo que tiene que ver con los gastos de administracion dicho porcentaje no
hace parte de la cuota individual del afiliado, en virtud de que tanto en el
RAIS como en el RPM se realiza dicho descuento y ocasionaria un

enriquecimiento sin justa causa en favor de Colpensiones.

La apoderada de Skandia S.A., interpuso recurso de apelacion de forma
parcial, respecto a la orden de trasladar los conceptos obrantes en la cuenta
de ahorro individual, como los gastos y seguros previsionales, al considerar
que no es factible dicho traslado, toda vez que ya se causaron a favor del

demandante y fueron trasladados a Colfondos S.A.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia

apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
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ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, se procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacidn suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a dfiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explicé:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«as entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:
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1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Colfondos S.A., el 13 de octubre de 1994.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que
obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de

este presupuesto.
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo el demandante.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
rendimientos, primas de seguros, sumas adicionales, entre otros, debe tenerse
en cuenta que igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras
deben devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con motivo
de la afiliacion, asi lo indicé entre otras en las sentencias SL17595-2017,

SL4989-2018, SL1688-2019, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién 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 financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién 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.”

No obstante, se habra de modificar el numeral segundo de la sentencia
de instancia a fin de establecer que los dineros a trasladar por parte de las
AFP se deberan pagar debidamente indexados, esto de conformidad con lo

dispuesto en sentencia SL2173-2022.

En lo que toca con la solicitud de condenas a cargo de la demandada
Colpensiones, en un caso con similares supuestos facticos, la Sala de
Casacion Laboral, resolvio la situacion bajo las siguientes premisas

contenidas en la SL-2208-2021, expresando lo siguiente:

En efecto, la Ley 100 de 1993 creé el Sistema General de Pensiones, conformado
por dos regimenes solidarios y excluyentes, a saber: i) el de prima media con
prestacion definida y, ii) el de ahorro individual con solidaridad. El articulo 52
ibidem asigné al ISS, la competencia general para la administracion del régimen
de prima media con prestacion definida. Radicacién n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00
25 Asi mismo, autorizé a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del
sector publico, para continuar administrando dicho régimen: «respecto de sus
afiliados y mientras dichas entidades subsistan, sin perjuicio de que sus
afiliados se acogieran a alguno de los regimenes regulados en la misma ley. De
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modo que, la Caja Nacional de Prevision Social Cajanal EICE, quedé
temporalmente habilitada para administrar el régimen solidario de prima media
con prestacioén definida, respecto de sus afiliados; sin embargo, quienes no se
encontraban vinculados a la vigencia de la Ley 100 de 1993, asi como los nuevos
afiliados que optaron por el RPMPD, los vinculados a cajas fondos o entidades
de previsiéon social «cuya liquidacién se ordenare» y los que se trasladaron
voluntariamente, fueron inscritos al ISS, hoy Colpensiones. Por su parte, el
Decreto 2196 de 12 de junio de 2009 - articulos 3.° y 4.°- ordend la supresién y
liquidacion de Cajanal EICE y determiné el traslado de sus afiliados al ISS,
dentro del mes siguiente a la vigencia de tal disposicion, es decir, en el mes de
julio de esa calenda. Razén por la que dejo a cargo del proceso liquidatorio de
Cajanal el reconocimiento de las pensiones de los afiliados que «adquirieron el
derecho» a la prestacién en la fecha en que se hiciere efectivo el traslado al ISS
Yy la administracién de la ndmina de pensionados hasta cuando esta funcion la
asumiera la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social UGPP. Radicacién n.° 86285
SCLAJPT-10 V.00 26 Igualmente, se tiene que la Ley 1151 de 2007 -por la cual
se expidi6 el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010- en su articulo 155 creé una
empresa industrial y comercial del Estado del orden nacional, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente — Colpensiones-,
cuyo objeto consiste en la administracion estatal del régimen de prima media con
prestacion definida (Decreto extraordinario 4121 de 2011). A su vez, en el
articulo 156 se ordend la creacion de la Unidad Administrativa Especial de
Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social UGPP y,
entre otras funciones, le encargé el reconocimiento de los derechos pensionales
Yy prestaciones econdémicas anteriormente a cargo de las administradoras
exclusivas de servidores publicos del régimen de prima media con prestacion
definida del orden nacional, «causados hasta su cesacién de actividades como
administradoras; asi como los correspondientes a servidores publicos que
cumplieron el tiempo de servicio requerido por ley y sin contar con el requisito de
edad, pero que estaban retirados o desafiliados del RPMPD con anterioridad a
su cesacion de actividades como administradoras». Ahora, si bien la Ley 100 de
1993 establecié que el Instituto de Seguros Sociales era el administrador natural
del régimen solidario de prima media con prestaciéon definida, a partir de su
supresion y liquidacién ordenada por el Decreto 2013 de 2012, dicho fondo fue
relevado por la Radicacion n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 27 Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones, entidad que conforme la ya
mencionada Ley 1151 de 2007 le asignd, entre otros aspectos, ser titular de las
pensiones del régimen de prima media con prestaciéon definida del ISS y de
Caprecom, «salvo el caso de los dfiliados a esta tltima entidad que causaron el
derecho a la pensién antes de la vigencia del Decreto 201 1», las cuales quedaron
a cargo de la misma mientras la UGPP y el Fondo de Pensiones Publicas del Nivel
Nacional asumian dichas competencias. Entonces, es claro que para la fecha en
que la accionante dejoé de cotizar en Cajanal -31 de enero de 1997- y se trasladé
al RAIS no tenia aun un derecho consolidado, pues apenas contaba con 34 anos
de edad y «638. 14» semanas de cotizacion; luego, su situacién no se enmarca en
las excepciones que previeron las referidas disposiciones para concluir que era
la UGPP quien debia responder por las consecuencias de la declaratoria de
ineficacia. Por tanto, teniendo en cuenta el marco normativo que rige la materia
y, ante la liquidacién y supresién de Cajanal EICE, es a Colpensiones a quien le
corresponde recibir la totalidad de los aportes realizados por la accionante a
Colfondos S.A., junto con los rendimientos financieros. Puesto que como se
analizé, las cajas de prevision tenian la facultad legal de administrar el régimen
de prima media, y si la actora cotizé a la extinta Cajanal, ello implicaba
considerar que la vigencia de su afiliacioén lo fue al régimen de prima media con
prestacion definida y la migraciéon al régimen de Radicacién n.° 86285 SCLAJPT-
10 V.00 28 ahorro individual con solidaridad se torné en un verdadero traslado
de régimen pensional.

Bajo la premisa anterior se confirmaran las condenas impuestas a la

Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones.
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Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 8 de
septiembre de 2023, en el sentido ORDENAR que los valores a trasladar por
parte de Skandia S.A y Colfondos., deberan pagarse debidamente

indexados.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todos los demas aspectos, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA




