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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE RAFAEL SIERRA LIEVANO CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, asi como
para estudiar en grado jurisdiccional de consulta a favor de esta ultima entidad,
la sentencia dictada el 10 de noviembre de 2021 por el Juez Quinto (5°) Laboral
del Circuito de Bogota. En ella se DECLARO la ineficacia del traslado del
demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al

régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

Téngase por reasumido el poder por el doctor Alejandro Miguel Castellanos
Lopez, quien se identifica con T.P. 115.849, apoderado principal de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

ANTECEDENTES
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Por medio de apoderada, RAFAEL SIERRA LIEVANO presenté demanda
contra la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES para que, mediante los
tramites de un proceso ordinario, se declare la nulidad e ineficacia de su
traslado del RPM al RAIS ocurrido en 1994, asi como el realizado con
posterioridad dentro del mismo régimen, con fundamento en que se le indujo
a error al no estar precedido por el suministro de una asesoria veraz, oportuna,
pertinente, objetiva y comprensible sobre las caracteristicas de cada régimen
y las consecuencias de su decision, pues se limitd a sefialar que alli obtendria
una pension mayor que la que obtendria en el ISS. No le informaron sobre las
caracteristicas de cada régimen, las consecuencias de su traslado, la forma
en que podria pensionarse, la posibilidad de retornar al RPM ni se efectuaron
proyecciones respecto de las eventuales prestaciones que podria obtener en
cada régimen pensional. Al calcular su mesada pensional, evidencia que en el
RAIS obtendra una prestacion muy inferior a la que recibiria en el RPM. Como
consecuencia de lo anterior, pide se acepte la afiliacion en COLPENSIONES
y se ordene el traslado de la totalidad del capital contenido en su cuenta de
ahorro individual, incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a

que haya lugar (ver demanda en archivo 001 folios 1 a 10).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., contesté la demanda mediante apoderado. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones dirigidas en su contra,
argumentando que la afiliacion a dicha entidad se efectué de manera libre y
espontanea, luego de recibir una asesoria acorde a las disposiciones legales
vigentes, como lo manifesto el actor en el formulario correspondiente, sin que
hubiera hecho uso durante su afiliacion de la posibilidad de solicitar
informacion adicional para tomar la decision que le resultara mas conveniente,
como lo ha resaltado la Superintendencia Financiera. Las cotizaciones
voluntarias permiten alcanzar un derecho pensional antes de cumplir la edad

necesaria y en una mesada superior frente al RPM. Asi mismo, el demandante
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efectud varias afiliaciones al RAIS durante mas de 21 anos, en ninguna de las
cuales presentd inconformidad ni hizo uso del derecho de retracto, el cual
siempre le fue garantizado, lo que sumado a su permanencia en dicho régimen
da cuenta de la ratificacion tacita de su afiliacion. Por ello no se incurrié en
causal alguna de nulidad y, en todo caso, el afiliado se encuentra incurso en
la prohibicién de traslado de régimen sefalada en el articulo 2 de la Ley 797
de 2003. Agrego que el traslado, al tratarse de un acto juridico, es susceptible
de prescripcion. En su defensa propuso las siguientes excepciones de fondo:
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto
sucesivo, enriquecimiento sin causa € innominada o genérica (ver

contestacién en archivo 001 folios 86 a 105).

También contestd la demanda la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, mediante apoderada. Se opuso a la
prosperidad de todas las pretensiones incoadas, con fundamento en que el
demandante se encuentra validamente afiliado al RAIS, segun formulario de
afiliacién suscrito voluntariamente, sin que haya probado lo contrario. Agrego
que no era procedente el traslado, pues el actor se encuentra incurso en la
prohibicién sefialada en la Ley 797 de 2003, sin que se cumplan los requisitos
sefialados en la sentencia SU-062 de 2010. Asi mismo, la causal de nulidad
aducida no se aleg6 dentro del término legal establecido para el efecto.
Propuso como excepciones de mérito: inexistencia del derecho para regresar
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada e

innominada o genérica (ver contestacion en archivo 001 folios 131 a 145).

También contesté la demanda la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., mediante apoderado. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones dirigidas en su contra, con base en
que la afiliacién a dicha entidad se efectué de manera libre y voluntaria, previa
asesoria completa, clara y comprensible, acorde a la normatividad vigente,

como lo manifestd el actor en el formulario correspondiente, segun lo
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establecido en el Decreto 692 de 1994. Resalt6 que la vinculacion a
COLMENA S.A., hoy PROTECCION, se efectud desde otra administradora del
RAIS —COLFONDOS- en 1998, pues el formulario suscrito en 1994 no naci6 a
la vida juridica, como se puede evidenciar en consulta del SIAFP. El sistema
de seguridad social es publico y su regulacion se encuentra estipulada en la
Ley, sin que sea dable a las partes pactar condiciones diferentes vy, por ello,
su desconocimiento no es excusa. El actor nunca presenté inconformidad ni
hizo uso del derecho de retracto, el cual siempre le fue garantizado, durante
los 20 afios de afiliacion a dicho régimen, en los que pasé por diversas
administradora del RAIS. No se incurrtié pues en causal alguna de ineficacia
y, en todo caso, el afiliado se encuentra incurso en la prohibiciéon de traslado
de régimen sefalada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, sin que se
acrediten los presupuestos de la Sentencia SU-062 de 2010. La modificacion
en el monto de la mesada se dio por cambios normativos y en la expectativa
de vida, sin que ello implique un vicio en el consentimiento. Agregd que el
traslado al tratarse de un acto juridico, es susceptible de prescribir cualquier
acciéon en su contra. Considera que, en todo caso, unicamente procederia la
devolucion de los aportes y sus rendimientos, no asi los valores descontados
por comision de administracién, por cuanto se hicieron por disposicion legal y
cumplieron su destinacion, ello también en virtud de las restituciones mutuas.
En su defensa propuso las siguientes excepciones de fondo: falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del perjuicio causado por la
AFP Proteccion S.A., declaracion de manera libre y espontanea del
demandante al momento de la afiliacién a la AFP Colmena hoy AFP Proteccion
S.A., buena fe por parte de la AFP Colmena hoy AFP Proteccion S.A.,
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de cuotas de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la obligacion,
inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe, inexistencia de capital acumulado en
la cuenta de ahorro individual del demandante en la Administradora de Fondo
de Pensiones Proteccion S.A., prescripcion y genérica (ver contestacion en
archivo 001 folios 198 a 213).
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Mediante auto del 2 de junio de 2021, se dispuso integrar el contradictorio por
pasiva con COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS (archivo 001 folios
253 y 254), quien contesté mediante apoderado. Unicamente se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de condenar extra y ultra petita y en costas, y
frente a las demas manifestd no oponerse, siempre y cuando no impliquen
condena alguna en su contra. Argumenta que si bien considera que la afiliacién
con dicha entidad se dio de manera valida y con el lleno de los requisitos
legales, la entidad esta dispuesta a efectuar el traslado de aportes y
rendimientos siempre que se acepte la afiliacion del actor en
COLPENSIONES. Adicionalmente, previo a la suscripcion del formulario de
afiliacién -dice- se brind6é una asesoria integral sobre las implicaciones de su
decision, las caracteristicas, diferencias, ventajas y desventajas de cada
régimen pensional, asi como sobre la opcion de retracto y las condiciones
necesarias para alcanzar la prestacion en el RAIS. El afiliado no cumple los
requisitos de la sentencia SU-062 de 2010. Agregd que el traslado es un acto
juridico, por lo que es susceptible de prescribir cualquier acciéon en su contra.
En su defensa propuso las siguientes excepciones de fondo: buena fe,
innominada o genérica, y compensacion y pago (ver contestacion en archivo
001 folios 265 a 277).

Termind la primera instancia con sentencia de 10 de noviembre de 2021,
mediante la cual el Juez Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO
la nulidad del traslado del demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS).

La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la nulidad de traslado de régimen de prima media al
de ahorro individual, realizado por el sefior RAFAEL SIERRA LIEVANO, a
través de COLMENA PENSIONES Y CESANTIAS hoy PROTECCION S.A.
SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A. que trasladé a COLPENSIONES

el valor de las cotizaciones efectuadas junto con: rendimientos, frutos e
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intereses, y a COLPENSIONES a recibir los aportes del demandante
procediendo a actualizar su historia laboral. TERCERO: ABSOLVER a
COLFONDOS S.A. de todas y cada una de las pretensiones de la demanda.
CUARTO: COSTAS unicamente a cargo de PORVENIR S.A. incluyase como
agencias en derecho la suma de cuatro (4) salarios minimos legales
mensuales vigentes. QUINTO: En caso de que este fallo no fuere apelado,
CONSULTESE con el Superior a favor de COLPENSIONES” (Audiencia
Virtual del 10 de noviembre de 2021 - archivo 004 Hora 1:00:14).

Para tomar su decision, el Juez aplico la linea jurisprudencial trazada por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y concluyé que la
AFP COLMENA S.A., hoy PROTECCION S.A., no probé haber brindado
informacion suficiente sobre las particularidades del RAIS para entender que
el demandante tomé una decision libre, consiente y voluntaria, sin que para
ello resulte suficiente la suscripcién del formulario de afiliacion, el cual ni
siquiera fue allegado al plenario, en tanto unicamente se allegé el historial de
afiliaciones. Resaltdé que dicho despacho mantiene la tesis de la nulidad y no
la de la ineficacia, pero que en todo caso el analisis es el mismo y se dirige a
establecer si se otorgd o no la informacién debida al momento de afiliacion.
Consideré que unicamente habia lugar a condenar en costas a PORVENIR,

por considerar que es la entidad que falté al deber de informacién.
RECURSOS DE APELACION

El apoderado de COLPENSIONES, presentoé recurso en que pidio se revoque
la decision, por considerar que no se presentd un error de hecho, sino de
derecho, sin que sea dable al actor excusarse en la ignorancia de la Ley que
regula los regimenes pensionales. Sumado a lo anterior, se presentaron
comportamientos o actos de relacionamiento que dieron cuenta de la voluntad
de permanecer en el RAIS, como los traslados horizontales efectuados a su
interior (Audiencia Virtual del 10 de noviembre de 2021 - archivo 004 Hora
1:01:28).
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PORVENIR S.A. también presento recurso a través de su apoderado. Pidio
que se revoque la decisién, como quiera que se alega un error en la calidad
del objeto cuando se presento la afiliacion a cada una de las administradoras
del RAIS, sin que en ningun momento se hubiera informado al actor que
obtendria una pension superior a la del RPM. Resalta que la mesada pensional
se encuentra influida por el mercado financiero, segun la relacion normada que
se presenta en la afiliacion, lo que genera un error de derecho, el cual no vicia
el consentimiento. La nulidad relativa contenida en el fallo vulnera el articulo
1743, que impide al juez declararla sin que haya sido expresamente pedida.
Solicita que la condena en costas abarque a todas las demandadas, pues se
trata de un resultado objetivo del proceso y no de una sancion a las partes por
su comportamiento antes o durante del tramite (Audiencia Virtual del 10 de
noviembre de 2021 - archivo 004 Hora 1:05:19).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afos o0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefnalamiento

del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
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descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pensioén minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié al Fondo Privado de Pensiones el demandante
tenia 30 afios de edad y habia cotizado 449,43 semanas’, para la fecha
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos
de 15 afios de cotizaciones al Sistema (tenia 8 afios 8 meses y 26 dias)?, y
para la fecha de presentacion de la demanda se encontraba a menos de 10
afos de cumplir el requisito de edad de pension (tenia 54 afos de edad — ver
archivo 001 folios 12 y 69).

1Ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES en archivo 001 folio 36.

2 |bidem.
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Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecid un precedente al que
asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 3 4, segun
el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacién pertinente del sistema al afiliado, y el
cumplimiento de dicha obligacién “(...) debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la lbgica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi
como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En este sentido:
(i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion, en este caso,

en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que existio un

3 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia de derechos
pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio
de la Sala, en relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de régimen de prima
media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, donde por via de tutela
se ha negado la solicitud de amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se encuentran
acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como mdximo drgano en materia de jurisdiccion
ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran
investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los
precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

4 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la jurisdiccion
ordinaria estdn obligados a seguir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo
imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos
a consideracion de los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo definieron los mdximos
organos de cierre de cada jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales
trazadas por los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada drea. Si las percepciones, convicciones o
divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de sélidos
y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es vdlido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si
se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacién veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio
informacioén, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe si que para el momento de
la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad se vislumbraran
0 no consecuencias negativas, por no tener el afiliado, en ese momento, una
expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de transicion: “Ni la
legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion”
(Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy, (iv) -dice la Corte-
la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accién para el
efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de
régimen del demandante, pues la AFP  COLMENA, hoy PROTECCION S.A.,
no probé haberle brindado foda la informacion pertinente en el momento en

que suscribié el documento de traslado del Régimen de Prima Media con
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prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como lo
exige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y por ello no se puede
entender que hubo un “consentimiento informado”. La Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia estima necesario, no solo una ilustracion sobre las
ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también sobre las desventajas

que pudiera tener para cada afiliado.

En palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”, lo que no se confeso en el interrogatorio
de parte que rindié el demandante pues indicé que un asesor de COLMENA
por medio del jefe de personal les hizo una reunién bastante rapida en un salén
con mas de 100 empleados, quien les informd que el ISS presentaba diversos
problemas de inestabilidad, que se cerraria y se perderian los aportes, pero el
traslado a dicha entidad les permitiria recuperarlos. Agregd que lo anterior,
sumado a las huelgas que se presentaban en el ISS generd un panico
generalizado que dio lugar a que se firmaran los formularios de traslado. Los
cambios de fondos posteriores se generaron cuando cambiaba de empleo,
pues cada empresa trabajaba con un fondo determinado al que hacian la
afiliacién automaticamente (Audiencia virtual del 10 de noviembre de 2021 —
archivo 004 Min. 11:00).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como
“saneamiento” la permanencia en dicho régimen ni los traslados que se

efectiien al interior del mismo.

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
de PORVENIR S.A. la devolucion de los valores de la cuenta de ahorro
individual con solidaridad de la demandante, que incluyan cotizaciones y

rendimientos.
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De otro lado y conforme al conocimiento en consulta, se adicionara la decisiéon
de primera instancia para condenar a la entidad referida, a COLFONDOS S.A.
y a PROTECCION S.A., a devolver las sumas descontadas a titulo de gastos
de administracion a COLPENSIONES, pues no es posible deducir suma
alguna por cualquier causa (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019y SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).
Para la Corte la declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y las comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO), ello que incluye la devolucién de las
primas de las aseguradoras y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes “debidamente indexados” (SL1688 del 8 de mayo de 2019,
M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

En el mismo sentido, conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el
Tribunal adicionara la decision de primera instancia para declarar que bien
puede dicha entidad obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que se le causan por asumir la obligacién pensional del demandante
en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados

en las omisiones en las que incurrié el fondo de pensiones.

Finalmente, se confirmara la condena en costas a PORVENIR S.A., pues el
articulo 365 del CGP impone este pago a la parte que resulte vencida en el
proceso, es decir, a quien se opone a las pretensiones de una demanda, como
ocurrié en el caso bajo estudio (ver contestacion en archivo 001 folios 86 a
105), sin que dicha entidad se encuentre legitimada para cuestionar la falta de
condena en costas contra de las demas convocadas, decision que, en todo
caso, podia tomar el juez de primera instancia de conformidad con la
prosperidad de la demanda y el interés de las demandadas en el proceso
(articulo 365 numerales 5y 6 del CGP).
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COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE

1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia para: (i) CONDENAR a
PORVENIR S.A., a COLFONDOS S.A.y a PORVENIR S.A. a trasladar los
valores de gastos de administracion descontados durante la afiliacion del
demandante a dichas AFP, debidamente indexados, a COLPENSIONES;
y (ii) DECLARAR que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causen por asumir
la obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrieron los fondos de pensiones.

2. CONFIRMARLA en todo lo demas.

3. COSTAS de segunda instancia a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

Magistrado
~— e
aw - 7
LORENZO T Yy MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado * Magistrada
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INCLUYASE en la liquidacion de costas la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en derecho de segunda instancia.

[ > Jp—

MANUEL EDUARDQ SERRANO BARUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE DELFINA CAMARGO DE ACEVEDO CONTRA
EL FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS FERROCARRILES NACIONALES
DE COLOMBIA

Bogota D. C., treinta y uno (31) dias de enero de dos mil veintidos (2022)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada el
29 de septiembre de 2021 por la Juez Novena (92) Laboral del Circuito de
Bogota. En dicha sentencia se ABSOLVIO al FONDO PASIVO SOCIAL DE
LOS FERROCARRILES NACIONALES de pagar sustitucion pensional a favor
de DELFINA CAMARGO DE ACEVEDO, en calidad de conyuge supérstite de
LUIS ANTONIO CEPEDA JUYA.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, DELFINA CAMARGO DE ACEVEDO presenté
demanda contra el FONDO PASIVO SOCIAL DE LOS FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA, para que mediante los tramites de un proceso
ordinario laboral se reconozca a su favor la sustitucion de la pension de
jubilacién que devengaba su conyuge, LUIS ANTONIO CEPEDA JUYA. Afirma
gue convivieron en union libre desde el afio 2005, contrajeron matrimonio el 2
de julio de 2007, y la convivencia se mantuvo hasta el fallecimiento del
causante, el 22 de enero de 2015. Advirtié que el causante era pensionado de
la empresa FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA desde el 1° de
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julio 1971, y que padecia alzheimer y demencia senil, por lo que sus ultimos
afos de vida vivié con su hija, GRICELDA CEPEDA SANABRIA, y no con la
demandante quien tenia mas de 77 afos de edad y varios quebrantes de salud
(entre ellos, artrosis y problemas circulatorios) que le impedian hacerse cargo
de su esposo. Pide el reconocimiento de la pensidn a partir del 22 de enero de
2015 en proporciéon del 100% del derecho pensional, junto con los intereses
moratorios que se generen (ver demanda en folios 167 a 173 y subsanacion

en folios 176 a 182 del expediente).

El FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS FERROCARRILES NACIONALES,
mediante apoderado, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que la documentacion que obra en la hoja de
vida de LUIS ANTONIO CEPEDA JUYA demuestra que no se presentd
convivencia de la pareja durante los ultimos afios de vida del causante. Sobre
los hechos que fundamentan la accion afirma que de las pruebas aportadas al
expediente se puede concluir que la pareja comenzo6 a convivir como esposos
a partir del ano 2007 y que dicha convivencia se interrumpid en el mes de
febrero del ano 2012, y advirtié que el auxilio funerario no fue reclamado por
la demandante sino por uno de los hijos del causante (DAGOBERTO
CEPEDA). Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, buena fe

y la de inexistencia de las obligaciones reclamadas (folios 194 a 202).

Termind la primera instancia con sentencia del 29 de septiembre de 2021, a
través de la cual la Juez Novena (92) Laboral del Circuito de Bogota
ABSOLVIO al FONDO PASIVO SOCIAL DE LOS FERROCARRILES
NACIONALES de las pretensiones incoadas. La parte resolutiva tiene el
siguiente tenor literal: “PRIMERO: ABSOLVER al FONDO DE PASIVO
SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra por DELFINA CAMARGO
DE ACEVEDO en el presente asunto. SEGUNDO: DECLARAR probada la
excepcion de inexistencia de las obligaciones reclamadas propuestas por la
pasiva en su contestacion. TERCERQ: Las costas estaran a cargo de la parte

demandante. Fijese como agencias en derecho la suma de $300.000 pesos
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de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo PSA 16-10554 de la
Presidencia del Consejo Superior de la Judicatura. CUARTO: En caso de no
ser apelada la sentencia, remitase ante la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, a fin de que se surta el Grado
Jurisdiccional de Consulta a favor de la parte demandante, de acuerdo con lo
indicado en articulo 69 Cdodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social”
(CD 4, audiencia virtual, minuto 15:40).

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia previa valoracion en
conjunto de las pruebas practicadas en el proceso, concluyé que no se acredito
el tiempo minimo de convivencia requerido por la norma (5 afos), pues los
testigos incurrieron en multiples contradicciones sobre el inicio de convivencia
con anterioridad al matrimonio de la pareja y obran documentos que dan
cuenta de decisidbn de la demandante de dar por terminado el vinculo

matrimonial, y del proceso de divorcio que inicio el causante.

RECURSOS DE APELACION

En recurso, el apoderado de la parte demandante pide que se revoque en su
integridad la decision tomada en primera instancia. Afirma que se demostraron
los extremos de convivencia entre el causante y la demandante, y que desde
el 2 de enero de 2005 la pareja convivia en unidén marital de hecho, conforme
quedd probado con las declaraciones extraprocesales aportadas al plenario y
los testimonios rendidos por la hija de la demandante (BLANCA FLORA
ACEVEDO CAMARGO)y JOSE ALBERTO GUAYACAN. Ademas, resalté que
las hijas del causante, testigos de la parte demandada en el proceso, fueron
coincidentes en afirmar que la ruptura material de la convivencia de la pareja
se presentd en el mes de febrero del ano 2012, momento para el cual LUIS
ANTONIO CEPEDA JOYA padecia demencia senil y alzheimer, y como para
dicha fecha la demandante tenia mas de 77 anos de edad, es evidente que la
actora no podia encargarse del cuidado de su esposo. Advirtié que con dichos

extremos se completaron 5 afios de convivencia en cualquier tiempo y que el
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vinculo matrimonial estuvo vigente, pues no se materializd el tramite del

divorcio (CD 3, audiencia virtual, minuto 16:48)".

' “Si sefiora juez, haciendo uso de los recursos de ley, que otorga la ley adjetiva laboral
propongo e interpongo ante usted y sustento desde ya el recurso de apelacion para que sea
resuelto por el Honorable Tribunal Superior de este Distrito Judicial con el objeto de que se
revoque en su integridad la sentencia que usted acaba de proferir para que en su defecto se
produzca una sentencia que contenga un fundamento favorable a las pretensiones
promovidas deben iniciar en favor de mi procurada. La presente impugnacion se fundamenta
en las siguientes razones facticas y juridicas: Me asiste con la providencia que aqui recurro
punto de convergencia tales como que su despacho dio por probado que el hoy difunto LUIS
ANTONIO CEPEDA JOYA ostento al momento de su muerte la calidad de pensionado de LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, que este causante fallecié el 22 del afio
2015, que se caso con la aqui demandante el 2 de junio del afio 2007. Mi punto de divergencia
con el despacho en esta sentencia que aqui recurro estriban en el sentido en que para mi
concepto si estén establecidos los extremos de convivencia entre el hoy difunto LUIS
ANTONIO CEPEDA JOYA y la sefiora DELFINA CAMARGO DE ACEVEDO, desde ya imploro
al Honorable Tribunal se sirva haciendo un analisis exhaustivo de lo expuse en la demanda
inicial, que tenga en cuenta que jamas mencione en el texto de la argumentacién factica y
juridica entre LUIS ANTONIO CEPEDA JOYA y la sefiora DELFINA CAMARGO DE
ACEVEDO se halla registrado una convivencia material hasta el momento de su muerte ya
que tal como estan debidamente acreditados con los testimonios en, en los testimonios de los
hi, de los hi, la hijas del sefior LUIS ANTONIO CEPEDA JOYA que en lo unico que realmente
encuentro una precisiéon debidamente intemporal es que cuando estas testigos, ORLINDA
CEPEDA, la sefiora GRISELDA CEPEDA y la sefiora MARIA MELIDA CEPEDA son unénimes
y uniformes en, en dar por hecho de que en el afio febrero de 2012 cuando la sefiora DELFINA
CAMARGO DE ACEVEDO entrega para que sea atendido su esposo LUIS ANTONIO
CEPEDA JOYA en febrero de 2012 ya este presentaba demencia senil y alzhéimer. Ténganse
en cuenta que también para esta calenda ya la sefiora DELFINA CAMARGO DE ACEVEDO,
ya tenia 82 afios cumpli, nacié en 1935, ya tenia setenta, mas de setenta y siete afios de edad,
lo cual realmente lo hace ya una persona de mucha vulnerabilidad y, y también muy achacada
de salud. De todas maneras dentro de las probanzas arrimadas en la hoja de vida y
antecedentes administrativos, haciendo un anélisis desapasionado, objetivo e imparcial
debemos concluir que realmente las prueba de la convivencia para efectos de producir una
vocacion de derecho pensional en el que esta demandando este, un derecho acerca de un
determinado pensionado o una persona que fallecié con vocacién pensional, no , no, nunca
ha sido la, me, exigencia pues de la doctrina jurisprudencial de nuestras altas cortes
determinar que los testimonios sean unanimes en cuanto a que se diga en todos realmente
una fecha coincidente del inicio de la relacién de pareja. Aca los testimonios extraprocesales
arrimados como Roberto, ROBERTO FORERO, como la, el sefior TOMAS AUGE MONTES y
la sefiora BECERRA, unidos a la propia hija de la, de la sefiora DELFINA CAMARGO son (no
se entiende), son coincidente en afirmar de que antes, antes de la, de celebrarse el matrimonio
y ya lo dije en la demanda, en , desde el mismo, la fecha en que se sefialé en el hecho
numero, en el hecho numero 7 de la parte, de la, del libelo genitor se mencioné de que
realmente la informacién dada por la propia demandante desde el 2 de enero del afio 2005
se empezd una convivencia lo cual es aproximado a la fecha en que dan los testigos,
testimonios extra proceso y el que da judicialmente también los testimonios arrimados por la
parte demandante, tal como sefiora, la sefiora BLANCA FLORA ACEVEDO CAMARGO y el
sefior José y él se, y el sefior JOSE ALBERTO GUAYACAN. De todas maneras, ellos
aseveran y lo dicen con espontaneidad de que realmente aqui lo que hay que destacar es que
varios afios antes de que se celebrara, se celebrara la, la, el vinculo matrimonial ya existia
una convivencia que Si nhos vamos estrictamente a la declaraciones extra proceso nos
debemos remitir que se ocurrié 10 afios antes de que se casaran entonces ha podido empezar
en el 2005 tal como realmente se mencioné en el libelo genitor. Por tanto considero que
realmente de acuerdo a las reglas de la sanas critica pido al Honorable Tribunal Superior
examinar detenidamente la, el contenido de las, de lo expuesto tanto en la declaraciones extra
proceso como lo expuesto por los declarantes ya que, ya que fueron arrimados por la parte
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que LUIS ANTONIO CEPEDA JUYA fallecio el
22 de enero de 2015 (folios 5 y 120 del plenario) y que para la fecha de su
muerte gozaba de pension de jubilacion otorgada por el FONDO PASIVO
SOCIAL DE LOS FERROCARRILES NACIONALES, prestaciéon que se
reconocié mediante la Resolucion No. 1201 de 15 de septiembre de 1970 (folio
29 y expediente administrativo — CD 1). Tampoco se controvirtié que la
demandante, DELFINA CAMARGO DE ACEVEDO, contrajo matrimonio con
LUIS ANTONIO CEPEDA JUYA el 2 de junio de 2007 y que la sociedad

demandate ya que realmente los testimonios que pidi6 la parte demandada ellos son
concordantes en afirmar desde cuando se recibe a, al, al seno, al, al, a la, como reciben las
hijas del causante a su padre, que fue en febrero del 2012, hacia atras ellas no, no mencionan
nada. Quiero también destacar que realmente si la parte demandante afirmo acerca alguna
una accion, accion que tenga que ver con acceso, con el divorcio, realmente este nunca se
materializo, el vinculo matrimonial estuvo vigente. Lo que pide la jurisprudencia, la doctrina
jurisprudencial para efectos de conceder una, una sustituciéon pensional es que haya por lo
menos cinco afios de convivencia entre la com (no se entiende) y el pensionado, en cualquier
época y esto se puede inclusive trasladar a la época en que todavia no eran, no habia vinculo
matrimonial y con lo cual realmente pudiéramos dar por establecido de que realmente se
cumpla el fino la teleologia del legislador cuando quedo la figura de la subsuncién pensional
para precaver el, el riego de orfandad y el riesgo de desamparo en que queda en este caso
la, la demandante por ser conyugue sobreviviente que dependia econémicamente y que
realmente por la edad avanzada y realmente aca son aspectos que no hay que, no se pueden
desconocer, que ya la demandante es una sefiora mayor, ya se aproxima a los, a los 85 arios.
Entonces quiero realmente resaltar que encuentro que en tanto en la hoja de vida como en
los, en las probanza recaudadas ante la sefiora juez realmente se pudo constatar que por lo
menos unos 3 0 4 afios anteriores a la fecha de la celebracion del matrimonio se hubo empezoé
una convivencia entre LUIS ANTONIO CEPEDA JOYA y el sefior, perdén y la sefiora DELFINA
CAMARGO, por lo tanto, convivencia que perduro hasta cuando en la parte material hasta
cuando la sefiora debido a la , a la, al cuidado de las hijas y del, del causante al sefior LUIS
ANTONIO CEPEDA, ya que el presentaba demencia senil y alzhéimer y atendiendo a la
condicion de avanzada edad de la sefiora DELFINA CAMARGO, quien cuando fallecié
inclusive el causante ya tenia 84 afios de edad, es decir, para la fecha actual ya es una mujer,
una sefiora, una anciana ya de 90 afios de edad. Por lo tanto considero que realmente el
Honorable Tribunal Superior pido que se tenga un analisis probatorio, se tenga en cuenta
también que el demandante también estaba afiliada al servicio médico que presta, que
prestaba la demandada como beneficiaria de su marido, del sefior LUIS ANTONIO CEPEDA
y aunado a que los testigos coherentes, coincidentes en afirmar de que realmente la
convivencia empezd antes del matrimonio pido al Honorable Tribunal Superior tenga en cuenta
que el extremo inicial esta debidamente probado tanto por declaraciones extra proceso y
fueron ratificadas por declaraciones judiciales, las arrimadas al plenario por parte, por la parte
actora y que realmente es esto como extremo final tenemos la fecha de febrero del 2012
pero como extremo inicia podemos partir del afio 2005. Dejo asi rendido mis alegatos de
conclu, mi perdén, mi recurso de apelacion para solicitarle al Honorable Tribunal Superior que
me, que revoque la sentencia que aqui impugno para que concedan argumento favorable a
las pretensiones promovidas desde la demanda inicial en favor de mi apoderada, gracias
sefiora juez”.
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conyugal no se habia disuelto para la fecha de la muerte del causante (ver

registro civil de matrimonio en folios 4 y 122).

En la situacion referida, el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 -norma vigente en
la fecha del 6bito- establece como beneficiarios de la sustitucion pensional, en
forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafero permanente supérstite
del pensionado(a), si acreditan haber hecho vida marital con él hasta su muerte
y convivencia por un periodo no inferior a los cinco (5) afos inmediatamente

anteriores al 6bito.

Sobre el requisito de convivencia cuando existe cényuge con separacion de
cuerpos Yy sociedad conyugal no disuelta, la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha entendido que el esposo o0 la esposa pueden reclamar la
prestacion, siempre y cuando demuestren haber convivido 5 afios en cualquier
época dentro del matrimonio?, al margen de que exista compariero o compariera
permanente con quien se dispute la prestacién pensional al momento del
fallecimiento del afiliado®, ‘pues de esta manera se protege a quien desde el
matrimonio aporté a la construccion del beneficio pensional del causante, en

virtud del principio de solidaridad que rige el derecho a la seguridad social™.

La carga de demostrar estas situaciones la tiene la parte que alega el hecho, a
tenor de los dispuesto en el articulo 167 del CGP, y las pruebas que acrediten
convivencia por el lapso referido deben ser claras, contundentes y suficientes,
pues en este tipo de pension — también ha dicho la Corte- se protege Unicamente
a quienes integraban el grupo familiar y estable del que formaba parte el afiliado
o el pensionado, y no a otras personas (sentencias SL 1548 de 2018, M.P.
GERARDO BOTERO ZULUAGA, y SL 11940 de 2017, M.P. RIGOBERTO
ECHEVERRI BUENO).

2 Sentencia del 5 de junio de 2012 de la Sala Laboral de la CSJ rad 42631 MP CARLOS
ERNESTO MOLINA MONSALVE.

3 Sentencia del 24 de enero de 2012 de la Sala Laboral de la CSJ rad 41637 MP ELSY DEL
PILAR CUELLO CALDERON.

4 Sentencia SL 5260 de 29 de septiembre de 2021, M.P. OMAR ANGEL MEJIA AMADOR.
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Por ello el requisito de convivencia se debe evaluar, teniendo en cuenta que
‘pueden existir eventos en los que conyuges o comparieros no cohabiten bajo el
mismo techo, en razén de circunstancias especiales de salud, trabajo, fuerza
mayor o similares, lo que no conduce de manera inexorable a que desaparezca

la comunidad de vida de la pareja si notoriamente subsisten los lazos afectivos,

sentimentales y de apoyo, solidaridad, acompafiamiento espiritual y ayuda
mutua” (Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL 1399 de 2018, M.P.
CLARA CECILIA DUELAS QUEVEDO).

Con estos criterios y una vez revisadas en conjunto las pruebas del
expediente, la Sala confirmara la decision de primera instancia, pues el
Tribunal no encuentra probada convivencia continua entre la demandante y
LUIS ANTONIO CEPEDA JUYA dentro del matrimonio durante 5 anos en

cualquier época.

Se demostrd que existid un vinculo matrimonial entre el 2 de junio de 2007 y
el 22 de enero de 2015 (durante 7 anos), sin embargo de las pruebas
documentales y los testimonios rendidos en el proceso se evidencia,
claramente, que dicha convivencia se interrumpié en el mes de febrero del afo
2012, momento en el cual se rompieron los lazos afectivos, sentimentales y de
apoyo exigidos por la Corte Suprema de Justicia. En consecuencia, de tales

pruebas resulta claro que la convivencia dentro del matrimonio no ocurrié por

5 afos sino por un lapso inferior (4 afios y 7 meses).

La situacion referida se advierte desde el inicio del proceso, pues el escrito de
demanda reconoce la ausencia de la conyuge durante los ultimos afios de vida
del causante, desde el mes de febrero del afio 2012. Tal ruptura también fue
reconocida por la demandante en el interrogatorio de parte (CD 2, minuto
17:55) y por los testimonios practicados en el proceso. La demandante explicé
que dej6é de convivir con el causante porque estaba enferma y el causante
tenia demencia senil y se mantenia con “un genio terrible”, “insoportable” e
‘inaguantable” por lo cual los hijos se hicieron cargo de él, sobre lo cual declaré

también su hija, BLANCA FLOR ACEVEDO CAMARGO (CD 2, minuto 40:10),
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quien refirio que LUIS ANTONIO padecia alzheimer y demencia senil, y por
ello presentaba comportamientos agresivos de forma verbal con su

progenitora.

Frente a eventuales lazos afectivos, sentimentales y de apoyo, solidaridad,
acompafamiento espiritual y ayuda mutua posteriores a la separacién, las
testigos de la parte demandada ORLINDA, GRICELDA y MARIA MELIDA
CEPEDA SANABRIA (todas hijas del causante — CD 3, minutos 15:49, 36:24
y hora 1 minuto 13:03) afirmaron que tuvieron conocimiento por terceros del
matrimonio celebrado entre su progenitor y la persona que lo ayudaba en la
finca a lavarle la ropa y a hacerle el almuerzo, a cambio de una mensualidad,
dicen que la aqui demandante en el mes febrero del afio 2012 “lo boté a la
calle”y dejo su ropa en talegas en la casa de la hija mayor, ORLINDA CEPEDA
SANABRIA, por lo que a partir de ese momento quien tuvo el cuidado de LUIS
ANTONIO CEPEDA JUYA, hasta su fallecimiento, fue su hija menor,
GRICELDA CEPEDA SANABRIA. Esta Gltima afirmé que su padre se separd

definitivamente de la demandante y que no volvié a tener contacto con ella.

Lo anterior coincide con la constancia que suscribioé la misma demandante el
dia 17 de febrero de 2012 ante Notario, en la cual manifiesté que dio por
‘terminado todo vinculo marital con el Sefior LUIS ANTONIO CEPEDA JOYA”
(ver folio 91), y con la declaracién escrita que presentd GRICELDA CEPEDA
SANABRIA ante la Comisaria de Familia de la Alcaldia Municipal de Duitama,
el 15 de febrero de 2012, de la que se lee lo siguiente: “el dia 15 de febrero del
presente ario lo encontramos por las calles de la ciudad de Duitama descalzo,
con su ropa rota, el llegé a la casa de mi hermana mayor MELIDA CEPEDA
diciendo que la sefiora MARIA DELFINA CAMARGO lo voto (sic) a la calle y

le robo (sic) toda la plata que tenia ahorrada en los bancos” (ver folio 59).

Ademas, segun el Acta de Conciliacién realizada el 22 de julio de 2013 ante la
Comisaria de Familia, se resolvi6 la custodia del causante de 94 afios de edad
a cargo de GRICELDA CEPEDA SANABRIA, y se dej6é constancia de que la
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aqui demandante entregd al causante a sus hijos y “[nJunca mas la sefiora

volvié a ver de él ni a interesarse de su salud y bienestar” (ver folios 60 y 61).

La documentacién y los testimonios referidos permiten concluir que después
de la ruptura de la convivencia en el mes de febrero del afio 2012, no se

mantuvo lazos afectivos o de solidaridad alguno entre la pareja.

Para responder al argumento de apelacion, segun el cual la convivencia entre
la pareja inicié antes de la celebracién del matrimonio (en el aino 2007), se
debe advertir que dicha afirmacién no se encuentra debidamente probada en
el proceso. Se advierten claras contradicciones entre el escrito de demanda,
las declaraciones extrajudiciales aportadas, y las declaraciones de los testigos
traidos a juicio, lo que impide concluir una fecha el inicio de convivencia
anterior. Sobre el particular, las siguientes declaraciones extrajuicio rendidas
en el afo 2003 (antes del matrimonio) por JOSE RODULFO TAMAYO SOSA
y BRICEIDA GONZALEZ DE PUERTO, en las cuales se refiere que para ese
momento la demandante y el causante llevaban conviviendo en unién marital
de hecho durante diez afios, es decir, desde el afio 1993 (ver folios 39 a 42);
y, las rendidas en el afio 2016 por TOMAS GUAJE MONTES y por la aqui
demandante, en las cuales se afirma que la pareja convivid en union marital
de hecho durante los 10 afios anteriores a la celebracion del matrimonio en el
ano 2007, es decir, desde el afo 1997 (ver folios 148 y 149), resultan
contradictorias con las fechas sefialadas en el escrito de demanda, documento
gue sefala convivencia y comunidad de vida de la pareja inicio el 2 de enero
de 2005 (ver hecho No 7 de la demanda — folio 168).

Tales contradicciones no fueron resueltas con la prueba testimonial practicada
en el proceso. Por el contrario, las declaraciones rendidas por los testigos de
la parte demandante coinciden con lo declarado por los testigos traidos a juicio
por la parte pasiva, esto es, que DELFINA CAMARGO DE ACEVEDO presto
sus servicios como empleada doméstica en favor de LUIS ANTONIO CEPEDA
JUYA antes de que ambos contrajeran matrimonio. La testigo BLANCA FLOR
ACEVEDO CAMARGO (hija de la demandante) indico que desde el afio 1993



\
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su progenitora comenz0 a ver por el causante, pues ‘le ayudaba con la comida,
la ropa y el ordefiamiento de vacas”, y el testigo JOSE ALBERTO GUAYACAN
(CD 2, minuto 51:58) no dio certeza sobre el tipo de relacién que tuvo la pareja
antes del matrimonio, pues sefialé que los conocid en el aino 2002, cuando
llegd a trabajar en el predio contiguo, y que no le consta si “tenian convivencia’,
pero le consta que cuando contrajeron matrimonio se fueron a vivir juntos a la
casa de la demandante porque los hijos del causante no estuvieron de acuerdo
con dicha unién, y que en ese lugar convivieron durante aproximadamente 4

anos.

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

de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

2. COSTAS en la apelacién a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

yru2s 7 A

ORENZO ES RUFSY MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado ’ Magistrada



Exp. 09 2018 00524 01
Delfina Camargo de Acevedo Vs. Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles 11
Nacionales de Colombia

INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de TRESCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($300.000) como agencigs erechp de segunda instancia.

O

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE MARIELA NAVARRO RODRIGUEZ CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por todas las demandadas, asi como para estudiar
en grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la
sentencia dictada el 11 de noviembre de 2021 por el Juez Dieciséis (16)
Laboral del Circuito de Bogota. En ella se DECLARO la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante del régimen de prima media con prestacion

definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

Téngase a la doctora Alida del Pilar Mateus Cifuentes, con T.P. 221.228 del
Consejo Superior de la Judicatura como apoderada sustituta de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

conforme el poder que le fue conferido.
ANTECEDENTES
Por medio de apoderado, MARIELA NAVARRO RODRIGUEZ present6

demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
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PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que mediante los tramites
de un proceso ordinario se declare la nulidad y/o ineficacia de su traslado del
RPM al RAIS, ocurrido el 1° de febrero de 2001. Afirma que el traslado no
estuvo precedido de suficiente ilustracion por parte del fondo que la recibid,
por lo que no fue una decision libre y voluntaria. Como consecuencia de lo
anterior pide que se ordene al fondo PORVENIR S.A. que traslade a
COLPENSIONES la totalidad de dineros que se encuentran depositados en la
cuenta de ahorro individual (ver demanda en folios 50 a 65 y subsanacién en

folios 70 a 0 del plenario).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones elevadas con fundamento en que el traslado de la demandante
se realiz6 de manera voluntaria y de acuerdo a la normatividad vigente, sin
que para dicha data se pudiera brindar informacion certera y precisa. Propuso
como excepciones las siguientes: inoponibilidad por ser tercero de buena fe,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, juicio de
proporcionalidad y ponderacion, prescripcion y caducidad, inexistencia de la
obligacion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, buena fe y la

innominada o genérica (ver contestacion contenida en el CD del plenario).

También contestd la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante apoderado. Se opuso
a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que la afiliaciéon de la
demandante a la AFP HORIZONTE (hoy PORVENIR S.A.) en el afio 1999 fue
producto de una decision libre e informada, después de haber sido
ampliamente asesorada sobre las implicaciones de su decision, el
funcionamiento del RAIS y sus condiciones pensionales, tal y como se observa
en el formulario de afiliacién que suscribid. Advirtié que no procedente decretar
la ineficacia del traslado, en los términos establecidos en el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, pues ello opera frente a actos que impidan o atenten contra
el derecho de afiliacion al Sistema, es decir, contra conductas dolosas, que en

el caso bajo estudio no fueron sefaladas en la demanda, y tampoco es



EXP. 16 2019 00709 01
Mariela Navarro Rodriguez Vs COLPENSIONES y otro

procedente declarar la nulidad por cuanto no se demostro la existencia de
vicios en el consentimiento, o de causa y objetos ilicitos. Finalmente, considera
gue la permanencia de la actora durante mas de 21 afios en el RAIS demuestra
su aceptacion de las condiciones pensionales del régimen y de su expectativa
legitima de pensionarse bajo las condiciones de este. Propuso como
excepciones de mérito las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la
obligacion, compensacion y la genérica (ver contestacion en el CD No 3 del

expediente).

Termind la primera instancia con sentencia de 11 de noviembre de 2021,
mediante la cual el Juez Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la nulidad del traslado de la demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).

La parte resolutiva de dicha providencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional que
efectud la demandante MARIELA NAVARRO RODRIGUEZ, identificada con
cédula de ciudadania No. 51.739.323, desde el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida hacia el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y
que tuvo lugar el dia 14 de diciembre de 1999, con efectividad a partir del 1°
de febrero del afio 2000, todo ello en razén al incumplimiento del deber de
informacion por parte de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. SEGUNDO: CONDENAR a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar la totalidad de los recursos de la
cuenta de ahorro individual de la demandante con destino a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
incluyendo los réditos, intereses, sumas adicionales de la aseguradora, bonos
pensionales si los hubiere, y en general toda suma que corresponda a las
cotizaciones que fueron efectuadas en favor de la demandante en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad. TERCERO: CONDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a
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recepcionar la totalidad de los recursos de la cuenta de ahorro individual de la
demandante, conforme a las condenas impartidas en esta sentencia, y a
validar en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida las cotizaciones
e historia laboral de la actora, teniendo en cuenta que tal y como se declara,
es el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el unico al cual se ha
encontrado validamente afiliada a la demandante. CUARTO: DECLARAR no
probadas las excepciones propuestas por el extremo demandado. QUINTO:
CONDENAR en costas de la instancia a la parte demandada, practiquese la
liquidacioén por Secretaria, incluyendo los montos de MEDIO (1/2) SMLMV a
cargo de la AFP PORVENIR S.A. y de un CUARTO (1/4) de SMLMV a cargo
de COLPENSIONES, como valor de las agencias en derecho” (CD 7,

audiencia virtual No 1, hora 1, minuto 54:45).

Para tomar su decision, el Juez aplico la linea jurisprudencial trazada por la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia y concluy6 que
PORVENIR S.A. no cumplio la carga del deber de informacion, advirtiendo que
para el efecto no es suficiente la suscripcion del formulario de afiliacién y que
no se puede entender con el paso del tiempo el saneamiento de las
irregularidades en las que incurrié el fondo privado para el momento de

traslado de régimen pensional.

RECURSOS DE APELACION

Presentaron recurso de apelacién los apoderados de PORVENIR SA y
COLPENSIONES.

El apoderado de PORVENIR S.A. pide que se revoque el fallo de primera
instancia y, de forma subsidiaria, se revoque la condena a la devolucién de los
gastos de administracion. Afirma que el juez de primera instancia no valoro
que el consentimiento informado para la libre escogencia de régimen pensional
se materializé con la suscripcidon del formulario de afiliacion, en el cual se dejo
constancia de que dicha decision se realizaba de forma libre y voluntaria

después de haber sido asesorada sobre los aspectos del régimen pensional,
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con lo cual se cumplio lo dispuesto en la normatividad vigente para la época.
Afirma que la demandante en el interrogatorio de parte que rindi6 en el proceso
confeso haber recibido informacion sobre las caracteristicas propias del RAIS
y que PORVENIR siempre le garantizé a la afiliada su derecho al retracto.
Finalmente dice que no es procedente la devolucion de los gastos de
administracién, pues no hacen parte integrante de la pensidn y se encuentran
afectados por el fendmeno de prescripcion, de lo contrario se deben restituir
también los frutos que generd el fondo sobre los aportes de la demandante
para que no se incurra en un enriquecimiento sin justa causa (CD 7, audiencia
virtual No 1, hora 1, minuto 57:39).

La apoderada de COLPENSIONES pide también que se revoque la decision
de primera instancia, y de forma subsidiaria, que se revoque la condena que
se le impuso en costas. Afirma que no se demostrdé coaccion que viciara la
manifestacion de voluntad de la demandante para trasladarse de régimen
pensional, y estima que la declaratoria de ineficacia de dicho traslado
quebranta el principio de sostenibilidad financiera del Sistema. Finalmente,
advierte que la entidad actu6é de buena fe, por lo que no es procedente la
condena en costas que le fue impuesta (CD 7, audiencia virtual No 1, hora 2,
minuto 2:29).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco anos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho

al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
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(15) afos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte de las pruebas aportadas, que

para la fecha en que se afilid al fondo privado de pensiones la demandante



EXP. 16 2019 00709 01
Mariela Navarro Rodriguez Vs COLPENSIONES y otro

tenia 36 afios de edad y habia cotizado 559.43 semanas’, para la fecha
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos
de 15 afos de cotizaciones al Sistema (tenia 5 afios, 1 mes y 16 dias)?, y para
la fecha de presentacion de la demanda le faltaban menos de 10 afos para
cumplir la edad de acceso a la pension (tenia 55 afos — ver cédula de
ciudadania a folio 19 y constancia de la presentacion de la demanda a folio

del expediente).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente al que

asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccién 3 4, seguln

1 Ver la historia laboral aportada por la demandante a folio 13 y por la demanda con el
expediente administrativo .

2 |bidem.

3 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia
de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario
primero recoger el criterio de la Sala, en relacién a los procesos en los que se pretende la
nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de amparo, dada
la razonabilidad de los fallos cuestionados. Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia a
de incontables pronunciamientos que no se encuentran acorde a los lineamientos de esta
Corporacién, como maximo érgano en materia de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que,
si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran investido los jueces,
como tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los precedentes de
esta Sala de Casacion Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

4 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
Jurisdiccién ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacién del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos érganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucién Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del Sistema al afiliado, y
el cumplimiento de dicha obligacién “(...) debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la lbgica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi
como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En este sentido:
(i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion, en este caso,
en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que existié6 un
consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si
se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacién veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibid
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe si para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad se vislumbraran
0 no consecuencias negativas, por no tener el afiliado, en ese momento, una
expectativa pensional cercana o la posibilidad de pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); (iv) -
dice la Corte- ademas que la ineficacia del traslado de régimen pensional no
es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo

efectos”, y que la accidn para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de
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una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen
de aquella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho
irrenunciable a la seguridad social” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante, pues la AFP PORVENIR S.A. no probé haberle
brindado toda la informacion pertinente del Sistema pensional en el momento
en que suscribio el documento de traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (afio
1999), como lo exige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y por

ello no se puede entender que hubo un “consentimiento informado”.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia estima necesario, no solo una
ilustracion sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también
sobre las desventajas que pudiera tener para cada afiliado, pujes, en palabras
de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar informacién “debe
ser de tal diligencia, que permita comprender la logica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos
negativos de esa decision”. Lo que no se confesod en el interrogatorio de parte
que rindi6é la demandante, pues en este indicd que en su lugar de trabajo
(FEDEARROZ) un asesor comercial del fondo privado le informé que el ISS se
iba a acabar, que podria perder las semanas que tenia cotizadas, pero que la
AFP recuperaria dichas semanas y que iba a obtener una mejor pensién en el
RAIS (audiencia virtual No 1, CD 7, minuto 33:00).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como
“saneamiento” o ratificacion de la afiliacion la permanencia de la actora en el
RAIS.
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También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
de PORVENIR S.A. la devolucion de las cotizaciones y bonos pensionales,
junto con los rendimientos que se hubieren causado, sin poder efectuar ningun
descuento sobre la suma correspondiente a la cotizacion pagada, ni sobre los
descuentos por concepto de gastos o cuotas de administracién. Para ellos el
Tribunal sigue también el criterio de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en casos similares (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019y SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA); la
declaracion de ineficacia —a juicio de la Corte- obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO), y por ello no opera el fenémeno
prescriptivo sobre dichos valores. Dicha orden incluye la devolucion las primas
de las aseguradoras y de los seguros de invalidez y sobrevivientes (es decir,
los previsionales), articulo 20 de la Ley 100 de 1993° porcentaje que hace
parte de los gastos de administracion cuya devolucidon ordend la juez de

primera instancia.

Conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el Tribunal adicionara la
decisiéon de primera instancia para declarar que bien puede dicha entidad
obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le
causan por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en las

omisiones en las que incurrid el fondo privado de pensiones.

5 “En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de cotizacion se
destinard a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de
cotizacion se destinara al Fondo de Garantia de Pensiéon Minima del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y el 3% restante se destinara a financiar los gastos de
administracion, la prima de reaseguros FOGAFIN, y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes”.
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Finamente se confirmara la condena en costas que se impuso a
COLPENSIONES en primera instancia, pues el articulo 365 del CGP impone
este pago a la parte que resulte vencida en el proceso, es decir, a quien se
opone a las pretensiones de una demanda. Revisado el texto de la
contestacion a la demanda se advierte que COLPENSIONES no solo se opuso
a las pretensiones de MARIELA NAVARRO RODRIGUEZ, sino que ademas
planted controversia frente a los argumentos que ésta expuso, controversia en

la cual resulté vencida (ver CD 2 del expediente).

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE

1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia para DECLARAR que bien
puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional
de la demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas
para el efecto, originados en las omisiones en las que incurrié el fondo de
pensiones.

2. CONFIRMARLA en todo lo demas.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MANUEL EDUARDO S RR:tO BLUERO

Magistrado

75 P
Rk sY MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado ~ ° Magistrada
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INCLUYASE en la liquidaciéon de costas la suma de SEISCIENTOS MIL

PESOS ($600.000), como agencias en derecho de segunda instancia.

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE MARIA SOLEDAD HERNANDEZ CACERES
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Bogota D. C., treinta y uno (31) dia de enero de dos mil veintidés (2022)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para estudiar en grado
jurisdiccional de consulta a favor de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, la sentencia dictada el 19 de octubre del
2021 por la Juez Primera (1°) Transitoria Laboral del Circuito de Bogota, en la
cual CONDENO al reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes
causada por la muerte de JESUS ANTONIO PABON GARAY.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, MARIA SOLEDAD HERNANDEZ CACERES
presentdé demanda contra la ADMINSTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, para que, mediante los tramites de un
proceso ordinario laboral, se reconozca a su favor pensién de sobrevivientes
causada por la muerte de su compafiero permanente JESUS ANTONIO
PABON GARAY. Afirma que convivieron en unién libre de manera
ininterrumpida desde el 5 de enero de 1969 hasta el momento de su
fallecimiento, el 7 de junio de 1994 -es decir, durante 25 afios-, tiempo durante
el cual procrearon 2 hijos, uno de los cuales fallecid, y que la entidad negé el

derecho pensional con fundamento en que la investigacion administrativa no
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logré acreditar el contenido y la veracidad de su solicitud (archivo 01 folios 1 a
20).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
contesto la demanda mediante apoderada, quien aceptd algunos hechos y se
opuso a la prosperidad de las pretensiones. Afirma que si bien se cumplen los
presupuestos para dar aplicacion al Decreto 758 de 1990 en cuanto a densidad
de semanas cotizadas, la prestacion se solicita mas de 10 afios después del
deceso y no se acreditd la convivencia con el causante durante al menos 5
anos previos al fallecimiento, como se estableci6 en la investigacion
administrativa. Propuso como excepciones de mérito: prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe e

innominada o genérica (archivo 01 folios 79 a 89).

Termind la primera instancia con sentencia del 19 de octubre de 2021, a través
de la cual la Juez Primera (1°) Transitoria Laboral del Circuito de Bogota
CONDENO al reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes
reclamada, en cuantia de 1 SMLMV, en 14 mesadas anuales y con el valor de
las mesadas causadas debidamente indexado. DECLARO probada
parcialmente la excepcion de prescripcion para las mesadas anteriores al 6 de
julio de 2015. Para tomar su decisién sefalé que en el presente asunto es
aplicable la figura de la condicion mas beneficiosa, en cuanto se acredité que
el causante cotiz6 mas de 300 semanas como lo exigia el Acuerdo 049 de
1990, antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, y que a través
de las declaraciones recibidas se acreditd convivencia en calidad de
companera permanente del causante por mas de 2 aios —como lo exigia esta
ultima norma en su texto original, norma vigente al momento del deceso-. Nego
la condena al pago de intereses moratorios pues la mora en definir el derecho
pensional obedecié a un fundamento razonable y se otorgd con base en

precedentes jurisprudenciales.

La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: DECLARAR que
a la sefiora MARIA SOLEDAD HERNANDEZ CACERES, identificada con la
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cédula de ciudadania No. 41.418.505, le asiste el derecho al reconocimiento
y pago de la pension de sobrevivientes, con ocasion al fallecimiento de
su compafiero permanente JESUS ANTONIO PABON GARAY, desde el 7 de
Jjunio de 1994, en una cuantia equivalente al salario minimo legal mensual
vigente, teniendo en cuenta 14 mesadas anuales, segun Sse expuso.
SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion respecto de las
mesadas pensionales causadas con anterioridad al 6 de julio del 2015. En
consecuencia, CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor
de la demandante MARIA SOLEDAD HERNANDEZ CACERES, identificada
con cédula de ciudadania No. 41.418.505, la pension de sobrevivientes
derivada del fallecimiento del resefiado afiliado, en cuantia equivalente al
salario minimo, a partir del 6 de julio del 2015, conforme se expuso.
TERCERO: AUTORIZAR a COLPENSIONES a realizar los descuentos por
aportes al sistema de seguridad social en salud, del retroactivo generado
desde el 6 de julio del 2015. CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a
pagar el retroactivo pensional que se cause a partir del 6 de julio del 2015,
debidamente indexado al momento de su pago, atendiendo lo expuesto
precedentemente. QUINTO: NEGAR las demas pretensiones invocadas en la
demanda. SEXTO: DECLARAR no probadas las restantes excepciones.
COSTAS: Sin costas en esta instancia. SEPTIMO: En caso de no ser objeto
del recurso de apelacion la presente decision por parte COLPENSIONES, se
ordena la remision del expediente al honorable Tribunal Superior de Bogota
en su Sala Laboral, a fin de que se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA

a favor de la mencionada entidad de seguridad social” (archivo 05 Min. 33:35).

Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y no
haber sido apelada, se remiti6 al Tribunal para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta por mandato del articulo 69 del CPTSS, que pasa la

Sala a resolver previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
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No fueron objeto de controversia los siguientes hechos relevantes para la
decision que tomara la Sala: (i) que JESUS ANTONIO PABON GARAY fallecio
el 7 de junio de 1994 (archivo 01 folio 25), y (ii) que para la fecha de su muerte
tenia cotizadas 678,71 semanas en el ISS, hoy COLPENSIONES, dentro del
periodo comprendido entre el 15 de enero de 1968 al 1 de mayo de 1984
(archivo 01 folio 27).

El Tribunal debe definir (i) si la demandante demostré las condiciones para
acceder a la pensién de sobrevivencia por la muerte de JESUS ANTONIO
PABON GARAY, en calidad de compariera permanente, y en dado caso (ii) la
fecha a partir de la cual procede el pago del retroactivo pensional, (iii) el
numero de mesadas anuales a reconocer, y (iv) si hay lugar a ordenar la

indexacion.

La norma aplicable para definir el derecho es el Decreto 758 de 1990 que
aprobd el Acuerdo 049 del mismo ano, pues si bien la muerte del causante
ocurrié en vigencia de la Ley 100 de 1993, sin modificaciones, para la fecha en
que dicha norma entr6 en vigencia ya se habian cumplido todos los requisitos

dispuestos en el Acuerdo 049 de 1990 para que se causara la prestacion de

sobrevivencia en favor de su nucleo familiar.

Segun lo dispone claramente el articulo 25 del Decreto 758 de 1990, y por
tratarse de un seguro para el cual venia cotizando el afiliado, el derecho de sus
beneficiarios a una pension de sobrevivientes nacia o se causaba cuando -segun
el teto de la norma- “el asegurado haya reunido el numero y densidad de
cotizaciones que se exigen para tener derecho a la pension de invalidez por
riesgo comun”. Dicha densidad la definia el articulo 6 del mismo decreto que
exigia 150 semanas de cotizacion dentro de los seis afos anteriores a la

invalidez (Iéase muerte), o 300 semanas en cualquier época anterior.

Sobre la materia resulta particularmente claro el literal del articulo 26 del citado
decreto al advertir que: “la pension se causa cuando se retnen los requisitos

establecidos en el presente reglamento y se reconoce y paga a pattir de la fecha
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del fallecimiento del asegurado o pensionado”. Con ello se hizo una correcta
distincion entre el momento en que se causa o nace la prestacion —por un lado-,
y el plazo para pagar la primera mesada —por el otro-, asunto de capital
importancia en cuanto de su comprension adecuada dependera la norma que
regule el derecho de cada afiliado y su nucleo familiar. En nuestro ordenamiento
juridico la norma que regula el acceso a un derecho es aquella que se encuentra

rigiendo cuando éste se causa.

Como en el expediente se probd que el causante de la pension reclamada
efectud 678,71 semanas en el ISS, hoy COLPENSIONES, dentro del periodo
comprendido entre el 15 de enero de 1968 y el 1 de mayo de 1984, es decir,
cotizé mas de 300 semanas antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, se causo sin duda alguna el derecho a la pension de sobrevivientes de su
nucleo familiar bajo las reglas que contenia el Decreto 758 de 1990 antes de su
modificacion. El pago de las mesadas procedia desde la fecha de la muerte en
favor de las personas que demuestren el cumplimiento de los requisitos para

ser beneficiarios.

El numero de semanas cotizadas por el causante en este expediente se obtiene
de las cotizaciones reportadas por la entidad en la historia laboral actualizada
que se allegd por la parte demandante (archivo 01 folio 27) y por la parte

demandada en su contestacion (carpeta “CC-483634").

Sobre los tiempos de convivencia necesarios para causar el derecho, el 46 de la
Ley 100 de 1993 vigente en el momento en que se define la persona que sera
beneficiaria de la prestacion, establece esta calidad, en forma vitalicia, para la
conyuge o la comparfiera permanente supérstite del pensionado, si acredita (i)
encontrarse conviviendo con el causante para el momento de su muerte, (ii)
haber hecho vida marital con él desde el momento en que tuvo derecho a la

pension (lo que ocurrié el 1° de abril de 1994), y (iii) haber convivido por un
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periodo no inferior a dos afos continuos antes del obito, salvo que haya

procreado uno 0 mas hijos con el pensionado fallecido’.

Sobre estos requisitos se recibieron los testimonios de MARIA OLGA GIL GIL
(carpeta “AUDIENCIA 21-07-2021” archivo audio 2 Min. 00:10), vecina de la
demandante, a quien conoce desde aproximadamente 1977, informd que la
pareja habitaba en el barrio Porvenir | Sector, tuvieron dos hijos, y la
convivencia perduro hasta el fallecimiento del causante. En el mismo sentido
SUSANA HERNANDEZ GARZON (carpeta “AUDIENCIA 21-07-2021” archivo
audio 2 Min. 23:09), también vecina de la actora y cuyo nieto es su yerno,
aseguroé que la conoce desde hace mas de 30 afios y frecuentaba su domicilio,
en el que vivia con su compafiero permanente JESUS ANTONIO PABON.
HERMELINDA RODRIGUEZ (carpeta “AUDIENCIA 21-07-2021” archivo
“‘“AUDIENCIA VIRTUAL 2020-076"), cuiiada de la actora y madrina de su hijo,
testifica que conocié al causante hace 40 anos por ser el padre de su ahijado,
y que sabe que para la fecha de su fallecimiento convivia con la demandante
y ésta lo acompafio en sus exequias. Las tres testigos fueron concordantes en
sefalar que la pareja convivia hasta la fecha de muerte del causante y por un

lapso superior a los 2 afos.

Asi las cosas, el pago de la pensién lo podia exigir la demandante desde la
muerte del causante, hecho que ocurri6 el 7 de junio de 1994 (archivo 01 folio
25). Como no lo hizo, operd la prescripcion de las mesadas que se causaron
antes del 6 de julio de 2015, por haber transcurrido el término trienal sefialado
en los articulos 488 y 489 del CST y 151 del CPTSS. La prescripcion se
interrumpid con la reclamacién elevada el 6 de julio de 2018 (archivo folios 36
a 43) que fue resuelta de manera definitiva mediante acto administrativo
notificado el 17 de octubre de 2018 (archivo 01 folio 64), y la demanda se
presentd dentro de los 3 afos siguientes, el 19 de febrero de 2020 (archivo 01
folio 71).

1 Expresidn declarada exequible a través de la sentencia C-389 de 1996, M.P. Alejandro Martinez
Caballero.
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La pensién se debe pagar en 14 mesadas anuales pues se causoé antes de la
entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 (el 25 de julio de 2005), y en
cuantia de un (1) SMLMV, como lo definié la sentencia de primerainstancia, pues
verificada la historia laboral tradicional del causante en la que se discriminan los
salarios devengados mes a mes (carpeta “CC-483634") se advierte que siempre
efectud cotizaciones en torno al salario minimo y, en todo caso, no se podria
modificar la decision adoptada en primera instancia en esta materia en perjuicio

de la parte en cuyo favor se conoce en CONSULTA su contenido.

Igualmente se confirmara la condena a la indexacion del retroactivo pensional
adeudado a la fecha del pago, como quiera que mantener el valor adquisitivo de
la prestacion constituye una garantia constitucional?.

SIN COSTAS en la CONSULTA.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D. C., Sala Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. SIN COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

2 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral, Sentencia SL359-2021 Rad. 86405 M.P. CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.



Exp. 17 2020 00076 01
Maria Soledad Hernandez Caceres Vs. la Administradora Colombiana de Pensiones — 8
COLPENSIONES

o—

MANUEL EDUARDO SERRANO BAC\UERO

Magistrado
75 )
7

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

g
LQHENZO T

Magistrado
Salvo voto



EXP. 18 2018 00540 01
Martha Rondén Ortiz Vs COLPENSIONES y otro

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE MARTHA RONDON ORTIZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por todas las demandadas, asi como para estudiar
en grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la
sentencia dictada el 11 de noviembre de 2021 por la Juez Dieciocho (18)
Laboral del Circuito de Bogota. En ella se DECLARO la nulidad del traslado
efectuado por la demandante del régimen de prima media con prestacion

definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, MARTHA RONDON ORTIZ presenté demanda
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que mediante los tramites
de un proceso ordinario se declare la nulidad de su traslado del RPM al RAIS,
ocurrido el 16 de febrero de 2001, con fundamento en que el traslado se realizé
sin ofrecer y suministrar informacion sobre las consecuencias de trasladarse

al nueva régimen pensional, haciéndola incurrir en error en la firma del contrato
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de afiliacion. Como consecuencia de lo anterior pide que se declare la
recuperacion del RPM administrado por COLPENSIONES (ver demanda en
folios 3 a 11 y reforma en folios 109 a 118 del plenario).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones elevadas con fundamento en que la demandante no cumple los
requisitos establecidos en la sentencia SU-062 de 2010 para poder trasladarse
en cualquier tiempo, y su afiliacion se encuentra vigente con la AFP
PORVENIR S.A., en virtud del traslado que realiz6 bajo el cumplimiento de los
requisitos legales. Propuso como excepciones las siguientes: inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, prescripcion, buena fe 'y
la innominada (ver contestacion a la demanda y su reforma en folios 64 a 68,
123 y 124 del plenario).

También contestd la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante apoderada. Se opuso
a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que la demandante
fue asesorada con diligencia, y por lo tanto el traslado se realizé bajo el
cumplimiento de todos los requisitos legales para que naciera a la vida juridica,
tal y como consta en el formulario de afiliacion suscrito la demandante. Advirtio
que la ignorancia de la ley no sirve de excusa y que el error sobre un punto de
derecho no vicia el consentimiento. Propuso como excepciones de mérito las
de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto
sucesivo, enriquecimiento sin causa Yy la innominada o genérica (ver

contestacion en folios 73 a 80 del plenario).

Terminod la primera instancia con sentencia de 11 de noviembre de 2021,
mediante la cual el Juez Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota

DECLARO la nulidad del traslado de la demandante del régimen de prima
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media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).

La parte resolutiva de dicha providencia tiene el siguiente tenor literal:
“PRIMERO: DECLARAR la NULIDAD de la afiliacién de MARTHA RONDON
ORTIZ identificada con C.C. 27.988.428 a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. realizada el
16 de febrero de 2001 y efectuada el 1° de marzo de 2001, de conformidad
con las razones expuestas en la parte motiva de este fallo. SEGUNDO:
DECLARAR que para todos los efectos legales de la sefiora MARTHA
RONDON ORTIZ identificada con C.C. 27.988.428, nunca se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad y en consecuencia siempre
permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida. TERCERO:
ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de MARTHA
RONDON ORTIZ identificada con C.C. 27.988.428, cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746
del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, es decir, con
lo que tenga la demandante en la actualidad en su cuenta de ahorro individual
o al momento en que se realice el traslado de los aportes, sin efectuar
deduccion alguna; asi como por concepto de gastos o cuotas de
administracion en que hubiere incurrido, desde el momento en que se surtio la
afiliacion a dicho fondo, hasta que se realice el traslado de los aportes aqui
dispuesto. CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES reactivar la afiliacion de la sefiora MARTHA
RONDON ORTIZ identificada con C.C. 27.988.428, y corregir su historia
laboral una vez reciba estos dineros de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. QUINTO:
DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion. SEXTO: COSTAS de
esta instancia a <cargo de la parte demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
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PORVENIR S.A. y en favor de la parte demandante en la suma de $3.000.000.
SEPTIMO: Sin condena en costas para la demandada COLPENSIONES.
OCTAVO: En caso de no apelarse la presente sentencia, concédase el grado
Jurisdiccional de CONSULTA, conforme las previsiones del articulo 69 del CPT
y SS”(CD 6, audiencia virtual No 3, minuto 24:01).

Para tomar su decision, la Juez aplico la linea jurisprudencial trazada por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y concluy6 que
PORVENIR S.A. no aportd prueba alguna de haber brindado informacién
suficiente sobre las consecuencias del traslado de régimen vy las
caracteristicas de ambos regimenes pensionales, para entender con ello que

se realizd bajo los parametros de libertad informada.

RECURSOS DE APELACION

Presentaron recurso de apelacién los apoderados de PORVENIR SA y
COLPENSIONES.

El apoderado de PORVENIR S.A. pide que se revoque el fallo de primera
instancia, y de forma subsidiaria, se absuelva al fono privado de devolver las
comisiones de administraciéon y se reevalue la condena que se le impuso en
costas. Afirma que con el interrogatorio de parte que rindié en el proceso la
parte demandante se demostré que los asesores comerciales del fondo
privado le brindaron informacion sobre las particularidades del RAIS, por lo
que la decisién de traslado fue libre, consiente y voluntaria, y advirtié que la
obligacion de dejar documentada la informaciéon suministrada solo surgi6 en el
afno 2014. De todas formas, se debe entender que con los actos de
relacionamiento la demandante adquiri6 toda la informacién pertinente.
Finalmente, de confirmarse la decision de primera instancia, pide que se le
absuelva de devolver las comisiones de administracion, pues su descuento se
encuentra autorizado en la Ley, es una retribucion para el fondo por la buena
gestion que ejercio para aumentar el saldo de la cuenta de ahorro individual

de la afiliada, y fueron destinados para cubrir los riesgos de invalidez y de
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sobrevivientes, por lo que su devolucion generaria un enriquecimiento sin justa
causa, y que se reevalle la condena en costas, la cual estima resulta excesiva
(CD 6, audiencia virtual No 3, minuto 26:37).

Por su parte, el apoderado de COLPENSIONES pide que se revoque la
decision, para lo cual afirma que le correspondia a la parte demandante probar
los hechos que sirvieron de fundamento para su pretensién de nulidad de
traslado, pues considera que la inversion de la carga dinamica de la prueba no
se puede aplicar en estos casos de forma genérica si se tiene en cuenta que
las normas vigentes para le época del traslado, no exigian requisitos diferentes
a la suscripcién del formulario de afiliacion. Advierte que no es dable apelar a
la ignorancia de la ley como excusa, pues en las normas se establecieron las
caracteristicas de ambos regimenes pensionales. De confirmar la decision,
solicita que se realice el traslado de los aportes de conformidad con lo
establecido en el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 (CD 6, audiencia virtual
No 3, minuto 32:52).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco anos contados a partir de la seleccion inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se

pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
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cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se &filio al fondo privado de pensiones, la demandante
tenia 38 afos de edad y habia cotizado 678 semanas’, para la fecha entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15

afos de cotizaciones al Sistema (tenia 6 afios, 4 meses y 20 dias)?, y para la

1 Ver la historia valida para bono pensional aportada por PORVENIR S.A. en folios 95 a 96 del
expediente.

2 |bidem.
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fecha de presentacion de la demanda le faltaban menos de 10 afios para
cumplir la edad de acceso a la pension (tenia 56 anos — ver cédula de
ciudadania a folio 12 y constancia de la presentacion de la demanda a folio 37

del expediente).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecid6 un precedente al que
asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 3 4, segun
el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la

obligacion de brindar informacion al afiliado, y el cumplimiento de dicha

3 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia
de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario
primero recoger el criterio de la Sala, en relacién a los procesos en los que se pretende la
nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de amparo, dada
la razonabilidad de los fallos cuestionados. Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia a
de incontables pronunciamientos que no se encuentran acorde a los lineamientos de esta
Corporacién, como maximo érgano en materia de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que,
si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran investido los jueces,
como tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacién de los precedentes de
esta Sala de Casacion Laboral, hace necesaria la imperiosa intervenciébn como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

4 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
Jjurisdiccion ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacién del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos érganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucion Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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obligacion “(...) debe ser de tal diligencia, que permita comprender la logica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”. En este sentido: (i) “El simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliaciéon, en este caso, en el de
afiliacion a ofro Fondo, es insuficiente para afirmar que existio un
consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si
se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informaciéon veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio
informacioén, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculaciéon al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacién” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la sequridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).
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Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante, pues la AFP PORVENIR S.A. no probé haberle
brindado toda la informacion pertinente en el momento en que suscribio el
documento de traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (afio 2001), como lo exige la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y por ello no se puede entender
que hubo un “consentimiento informado”. La Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia estima necesario, no solo una ilustracion sobre las ventajas del
régimen y sus caracteristicas, sino también sobre las desventajas que pudiera

tener para cada afiliado.

En palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”, 1o que no se confeso en el interrogatorio
de parte que rindi6é la demandante, pues en este indico que en su lugar de
trabajo (INTERASESORES S.A.) el personal de recursos humanos les informé
gue se deben trasladar al fondo privado debido a que el ISS se iba a acabar,
y ellos mismos les suministraron los formularios de afiliacion para que los
trabajadores los firmaran, pero nunca recibié asesoria o informacion
(audiencia virtual No 2, CD 5, minuto 12:08).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como
“saneamiento” o ratificacion de la afiliacion la permanencia de la actora en el
RAIS.

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
de PORVENIR S.A. la devolucion de las cotizaciones y bonos pensionales,

junto con los rendimientos que se hubieren causado sin poder descontar los
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gastos o cuotas de administracion, para lo cual se sigue el criterio de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en casos similares (Sentencias SL
1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P.
GERARDO BOTERO ZULUAGA). La declaracién de ineficacia —a juicio de la
Corte- obliga a los fondos privados a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, ‘pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al réegimen de prima media
con prestacion definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de
octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO), y por ello no
opera el fendbmeno prescriptivo sobre dichos valores. Dicha orden incluye la
devolucion las primas de las aseguradoras y de los seguros de invalidez y
sobrevivientes (es decir, los previsionales), pues conforme lo establecido en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993° este porcentaje hace parte de los gastos de

administracion cuya devolucion ordend la juez de primera instancia.

Conociendo en consulta y apelacién a favor de COLPENSIONES, el Tribunal
adicionara la decision de primera instancia para declarar que bien puede dicha
entidad obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que se le causan por asumir la obligacion pensional de la demandante en
montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en

las omisiones en las que incurrid el fondo privado de pensiones.

Finamente se confirmara la condena en costas que se le impuso a PORVENIR
S.A., pues el articulo 365 del CGP impone este pago a la parte que resulte
vencida en el proceso, es decir, a quien se opone a las pretensiones de una
demanda. Revisado el texto de la contestacion a la demanda, se advierte que
PORVENIR no solo se opuso a las pretensiones de MARTHA RONDON

ORTIZ, sino que ademas plante6 controversia frente a los argumentos que

5 “En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de cotizacion se
destinara a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de
cotizacién se destinara al Fondo de Garantia de Pensiéon Minima del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y el 3% restante se destinara a financiar los gastos de
administracion, la prima de reaseguros FOGAFIN, y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes”.
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ésta expuso, controversia en la cual resulté vencida (ver contestacion en folios

73 a 80 del plenario).

Dicha condena procedia, por mandato legal, al margen de que se hubieran o
no generado gastos y/o expensas. El estudio de esta ultima materia se debe
hacer al momento de tasar o liquidar la condena, segun lo dispone el articulo

366 del CGP, y no en esta oportunidad procesal.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE

1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia para DECLARAR que bien
puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le causen en el evento de asumir la obligaciéon
pensional a favor de la demandante, en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrié el fondo privado de pensiones.

2. CONFIRMARLA en todo lo demas.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

~— ,Q
LOR I\?Z 2 SSY MARLENY RUEDA OLARTE

Magisfrado = * Magistrada
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INCLUYASE en la liquidacién de costas la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS ($600.000), como agencias en degecho de segunda instancia.

M o &A
MANUEL EDUARDOYSERRANO QUERO

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE JANETH GRACIELA HUERTAS RAMIREZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidds (2022)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por ambas demandadas, y estudiar el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la sentencia
dictada el 8 de noviembre de 2021 por la Juez Primera (12) Transitoria Laboral
del Circuito de Bogota. En dicha sentencia, se DECLARO la ineficacia del
traslado de la demandante del régimen de prima media con prestacion definida

(RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, JANETH GRACIELA HUERTAS RAMIREZ presentd
demanda contra la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES para que, mediante los tramites de un
proceso ordinario se declare la nulidad o ineficacia de su traslado del RPM al
RAIS ocurrido en mayo de 1999, con fundamento en que no se traté de una

decision informada, autonoma y consciente, al no estar precedida de una



2
EXP. 19 2019 00550 01
Janeth Graciela Huertas Ramirez Vs Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES y Otra

asesoria completa, integral y veras sobre las consecuencias del traslado y las
implicaciones que tendria sobre su mesada pensional. Como consecuencia de
lo anterior, pide que se condene a la AFP PROTECCION S.A. a trasladar los
aportes cotizados en el RAIS con destino a COLPENSIONES, y se le ordene
a esta ultima entidad que la acepte como su afiliada sin solucion de continuidad

(ver demanda en archivo 01 folios 8 a 36).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
mediante apoderado, contestd la demandada. Se opuso a la prosperidad de
las pretensiones con fundamento en que el traslado que realizé la demandante
se efectué de forma libre y voluntaria de conformidad con la normatividad
vigente para la época, como se evidencia en el formulario que carece de nota
alguna que dé cuenta de inconformidad con el mismo, ni se acredite en el
expediente algun vicio en el consentimiento. Su intencion de mantenerse en el
RAIS se reafirma al permanecer afiliada sin manifestar intencion de trasladarse
cuando se encontraba facultada para ello, la cual ya no es de recibo pues se
encuentra inmersa en la prohibicion establecida en el articulo 2° de la Ley 797
de 2003 para trasladarse entre regimenes pensionales y no cumplir los
presupuestos sefialados en la sentencia SU-062 de 2010. Propuso como
excepciones de mérito las siguientes: descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima Media con
Prestaciéon Definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico e

innominada o genérica (ver contestacién en archivo 01 folios 100 a 131).

También contestdé la demanda, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., mediante apoderada. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones con base en que otorgo
informacion suficiente y necesaria para que la demandante tomara la decision
de trasladarse de régimen pensional de manera libre, voluntaria y espontanea,
sin presiones ni enganos, conforme los requisitos y caracteristicas vigentes

para la época, conforme se evidencia con el formulario de afiliacion
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debidamente suscrito por la accionante. No era posible para la época
determinar la mesada pensional por los afios de cotizacion que faltaban para
ello, las situaciones financieras y modificaciones normativas que la modifican,
sumado a que las férmulas para el calculo correspondiente se encuentran
legalmente establecidas, sin que su desconocimiento no genere vicio alguno
en el consentimiento. Agrego que la demandante no hizo uso de la posibilidad
de traslado en el término sefalado en el articulo 13 literal e de la Ley 100 de
1993, sin que se haya evidenciado que sea beneficiaria del régimen de
transicion. En todo caso, el vicio alegado debié hacerse valer dentro del
término legal para la nulidad relativa -4 anos-, por lo que actualmente se
encuentra prescrito. Finalmente, en caso de acceder a lo pretendido, resaltod
que no hay lugar a devolver los valores descontados por gastos de
administracion, en virtud de las restituciones mutuas, pues los mismos fueron
invertidos por disposicion legal en la generacion de rendimientos y en el pago
del seguro previsional. Propuso como excepciones de fondo las siguientes:
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando
se declarar la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver la prima el seguro previsional cuando
se declara la nulidad y/o inexistencia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe e innominada o genérica (ver

contestacién en archivo 01 folios 144 a 176).

Por medio de auto del 17 de agosto de 2021 se dispuso vincular al tramite a
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS (archivo 01 folios 328 y 329),
entidad que contesto la demanda por medio de apoderada, en la que se opuso
a las pretensiones, con fundamento en que la afiliacién a dicha entidad se
efectud previa asesoria integral y completa acerca de las implicaciones del
traslado de régimen y entre administradoras, las caracteristicas del régimen y
las diferencias con el RPM, ventajas y desventajas de éstos, segun las normas

legales vigentes para le época. Resaltd que un error de derecho no puede
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viciar el consentimiento, maxime cuando como consumidor financiero tenia la
obligacion de informarse sobre las implicaciones de su determinacion. Resaltd
que la demandante no hizo uso del derecho de retracto y la posibilidad de
trasladarse al RPM durante mas de 20 afios de afiliacion al RAIS, previo a la
prohibicion establecida en la Ley 797 de 2003, sin sea beneficiaria del régimen
de transicion. Manifesté que la nulidad debié ser alegada dentro del término
establecido en el articulo 151 del CPTSS, por lo que actualmente se encuentra
prescrita, pues se trata de un aspecto derivado de la prestacién pensional y no
del derecho en si mismo. En su defensa propuso las siguientes excepciones
de fondo: inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad del traslado y compensacion y pago (ver contestacion en
carpeta “Cd folio 1677).

Termind la primera instancia con sentencia de 8 de noviembre de 2021,
mediante la cual la Juez Primera (12) Transitoria Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).

La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por la sefiora
JANETH GRACIELA HUERTAS RAMIREZ, identificada con C.C. 51.655.434,
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual
con Solidaridad a través de la AFP PROTECCION S.A., efectuado el dia 7 de
mayo de 1999, conforme se expuso. SEGUNDO: DECLARAR vélidamente
vinculada a la demandante JANETH GRACIELA HUERTAS RAMIREZ,
identificada con C.C. 51.655.434, al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, administrado hoy por la Administradora Colombiana de Pensiones-

Colpensiones, como si nunca se hubiese cambiado o trasladado de este
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régimen pensional. TERCERO: CONDENAR a la demandada AFP
PROTECCION S a devolver a COLPENSIONES, todos los valores que
hubiese recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora JANETH GRACIELA
HUERTAS RAMIREZ, identificada con C.C. 51.655.434, como cotizaciones,
aportes adicionales, rendimientos financieros, sin descontar gastos de
administracion, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuesta
por la pasiva. QUINTO: ABSOLVER a las entidades demandadas de las
demas pretensiones incoadas. SEXTO: Costas en esta instancia a cargo de la
parte demandada a favor de la demandante. Se fija la suma de $500.000 como
agencias en derecho a cargo de cada una de las entidades accionadas, esto
es COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y COLFONDOS. SEPTIMO: En
caso de no ser objeto del recurso de apelacion la presente decision por parte
de COLPENSIONES, se ordena la remision del expediente al H. Tribunal
Superior de Bogota en su Sala Laboral, a fin de que se surta el grado
Jurisdiccional de CONSULTA” (Audiencia virtual del 8 de noviembre de 2021 -
archivo 06 Hora 1:24:58). Para tomar su decision, la Juez aplicé la linea
jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia y concluydé que las pruebas aportadas al proceso no permiten
establecer que para el momento del traslado de régimen el fondo privado
hubiese puesto de presente las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias
juridicas del traslado. Advirti6 que para demostrar un consentimiento
informado no es suficiente la suscripcion del formulario de afiliacion, asi como
tampoco se ratificd ésta por el paso del tiempo. Agregd que no se desprende

confesion alguna al respecto en el interrogatorio de parte a la demandante.

RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PROTECCION S.A. interpuso recurso a fin de que se revoque
parcialmente la condena en lo que respecta a la devolucién de los gastos de
administracién, pues los mismos se descontaron conforme a la legislacion

vigente y, en todo caso, cumplieron su finalidad de generar rendimientos. En
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caso de mantenerse dicha condena, se debe ordena la devolucién de dichos
rendimientos, pues los mismos sélo se generaron por la buena administraciéon
de dicha entidad, por lo que de asumir que la afiliacién no existio, no procede
su entrega a COLPENSIONES (Audiencia virtual del 8 de noviembre de 2021
- archivo 06 Hora 1:27:23).

En el recurso de COLPENSIONES, su apoderado pide se revoque la
sentencia, por cuando la afiliacion al RAIS se efectud de conformidad con las
normas vigentes para la época —mayo de 1999-, para lo cual resulta suficiente
prueba de la informacion proporcionada la suscripcion del formulario de
afiliacion allegado. Habida cuenta de ello, era carga de la parte actora
demostrar los vicios aducidos, maxime cuando no es dable alegar la ignorancia
de la Ley, en que se encuentran regulados los regimenes pensionales. En
cuanto a la afiliacion al RPM a través de CAJANAL, no se allego prueba alguna
al respecto por parte de la demandante, como era su deber procesal. Resalto
que la decision no respeta el principio de la relatividad juridica, pues
COLPENSIONES pese a ser un tercero se encuentra perjudicada por la
eventual prestacion que tendra que reconocer. Recordé que el limite temporal
para el traslado entre regimenes busca proteger financieramente a la entidad.
Finalmente, solicita se revoque la condena en costas, dado que la entidad no
tuvo injerencia en la relacion juridica que dio lugar al presente tramite
(Audiencia virtual del 8 de noviembre de 2021 - archivo 06 Hora 1:28:51).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco anos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10

afios 0 menos para alcanzar la edad de pensidn. Solo se conservo el derecho
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al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico,; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que

para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones la demandante tenia 37
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afos de edad y habia prestado servicios por 711 semanas’, de las cuales se
efectuaron aportes 10.71 semanas al ISS?; para la fecha entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afios de
cotizaciones al Sistema (tenia 8 afios 9 meses y 27 dias)?, y para la fecha de
presentacion de la demanda ya habia cumplido la edad de pension (tenia 57

afos de edad — ver archivo 01 folio 2 y carpeta “CD folio 667).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecid un precedente al que
asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 4 %, segun

el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las

1 Ver historia laboral para bono pensional allegada por PROTECCION, en archivo 01 folios 264 a 266.

2 Ver historia laboral actualizada emitida por COLPENSIONES, en archivo 01 folios 78 a 84 y en el
Expediente Administrativo en carpeta “CD folio 66”.

3 Ibidem.

4 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia de derechos
pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio
de la Sala, en relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de régimen de prima
media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, donde por via de tutela
se ha negado la solicitud de amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se encuentran
acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como mdximo drgano en materia de jurisdiccion
ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran
investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los
precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

5 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la jurisdiccion
ordinaria estdn obligados a seguir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo
imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos
a consideracion de los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo definieron los mdximos
organos de cierre de cada jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales
trazadas por los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada drea. Si las percepciones, convicciones o
divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de sélidos
y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es vdlido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar tgoda la informacion pertinente del Sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la logica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existi6 un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprensiéon por
el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad se vislumbraran
0 no consecuencias negativas, por no tener la afiliada, en ese momento, una
expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de transicion: “Ni la
legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion”
(Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy, (iv) la ineficacia
del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto no es posible
sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion para el efecto es
imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y

por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues,
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se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social” (Ver
SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante, pues la COLMENA S.A., hoy AFP PROTECCION
S.A., no probd haberle brindado toda la informacion pertinente al demandante
en el momento en que suscribié el documento de traslado del Régimen de
Prima Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, como lo exige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y
por ello no se puede entender que hubo un “consentimiento informado”. La
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia estima necesario, no solo una
ilustracion sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también

sobre las desventajas que pudiera tener para cada afiliado.

En palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”. Ello no se confeso por la demandante en
el interrogatorio de parte, pues indicé que su traslado obedecié a que se
encontraba afiliada a CAJANAL, entidad que se iba a acabar, por lo que al
recibir una visita de 10 minutos con una asesora de COLMENA S.A. decidio
trasladarse, pues se le indicé que tendria mas seguridad al estar alli afiliada,
rendimientos financieros y su pension seria mucho mejor. Si bien le indicaron
que se trataba de un ahorro, no le indicaron la forma ni las condiciones en las
qgue obtendria su pensién. Situacion que se repitié en los posteriores traslados,
los cuales se motivaron unicamente en que los asesores le indicaron que
estarian mas pendientes de su afiliacion, sus dudas y necesidades (Audiencia
virtual del 8 de noviembre de 2021 - archivo 06 Min. 18:33).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la

ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca



11
EXP. 19 2019 00550 01
Janeth Graciela Huertas Ramirez Vs Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES y Otra

produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como
“saneamiento” la permanencia en dicho régimen ni los traslados que se

efectuen al interior del mismo.

En respuesta a los recursos interpuestos, también se confirmara la decision de
primera instancia que dispuso a cargo de la AFP PROTECCION S.A. la
devolucion del capital depositado en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, junto con los rendimientos financieros y los gastos de
administracién, y conforme al conocimiento en consulta, se adicionara la
decision de primera instancia para condenar también a COLFONDOS S.A. a
devolver las sumas descontadas a titulo de gastos de administracion a
COLPENSIONES, pues en criterio de la Corte, no es posible deducir suma
alguna (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). Para esa
Clorporaciéon la declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y las comisiones con cargo a sus propias
utilidades, ‘pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO), lo que incluyela devolucion de las
primas de las aseguradoras y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes “debidamente indexados”(SL1688 del 8 de mayo de 2019,
M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

En el mismo sentido, conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el
Tribunal adicionara la decision de primera instancia para declarar que bien
puede dicha entidad obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que se le causan por asumir la obligacidn pensional del demandante
en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados

en las omisiones en las que incurrié el fondo de pensiones.

En respuesta al recurso de COLPENSIONES, se confirmara la condena en

costas que se le impuso, pues el articulo 365 del CGP impone este pago a la
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parte que resulte vencida en el proceso, es decir, a quien se opone a las
pretensiones de una demanda, como ocurrié con en el caso bajo estudio (ver

contestacién en archivo 01 folios 100 a 131).

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE

1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia para: (i) CONDENAR a
COLFONDOS S.A. atrasladarlos valores de gastos de administracion
descontados durante la afiliacion del demandante a dicha AFP, debidamente
indexados, a COLPENSIONES; y (ii) DECLARAR que bien puede
COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que se le causen por asumir la obligacion pensional del demandante
en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados
en las omisiones en las que incurrieron los fondos de pensiones.

2. CONFIRMARLA en todo lo demas.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PROTECCION S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integypan la Sala Sexta de decision laboral,
o ———

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

grgnm - ~ LD
LOHENZO T sSY MARYENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada
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INCLUYASE en la liquidaciéon de costas la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en derecho de segunda instancia.

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BARQUERO
Magistrado



1
EXP. 21 2019 00330 02
Lisi Rossana Amalfi Alvarez Vs Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES
y Otras

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE LISI ROSSANA AMALFI ALVAREZ CONTRA
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS Y LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por PORVENIR S.A.,, COLFONDOS S.A.
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, y estudiar en grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta ultima, la sentencia dictada el 22 de octubre de 2021
por la Juez Veintiuna (21) Laboral del Circuito de Bogota. En dicha sentencia,
se DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, LISI ROSSANA AMALFI ALVAREZ present6
demanda contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES para que, mediante los tramites de un

proceso ordinario, se declare la nulidad de su traslado del RPM al RAIS
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ocurrido en mayo de 1998 mediante la AFP HORIZONTE, hoy PORVENIR
S.A., con fundamento en que se le indujo a error con el uso de artimanas e
informaciones alejadas de la realidad, sin proporcionar una asesoria
adecuada, completa y veras sobre los cambios que se generarian en su
derecho pensional, pues se limitaron a indicarle que se podria pensionar a
cualquier edad y en el monto que quisiera, y que la afiliacion al fondo privado
seria mas seguro y rentable que estar en el ISS, el cual se insolventaria con
el tiempo. No se efectué una comparacion que le permitiera optar por el
régimen mas favorable. Situacion que se repitié en julio de 1999, cuando se
traslado a la AFP COLFONDOS S.A. Como consecuencia de lo anterior, pide
se acepte la afiliacion en COLPENSIONES, y se ordene el traslado de recursos
de la cuenta de ahorro individual, rendimientos y demas, junto con los bonos

a su favor (ver demanda de folios 1 a 17 y 60 a 75).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
mediante apoderada, contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de
todas las pretensiones, con fundamento en que obran en el plenario pruebas
de que la misma se efectué de manera libre y voluntaria, de conformidad con
la Ley, al punto que asi lo manifestd en el formulario respectivo la parte actora,
sin que haya demostrado vicio alguno en su consentimiento. Asi mismo, la
ignorancia de la Ley no es excusa para su inactividad en efectuar el traslado
previo a encontrarse incursa en la prohibicion contenida en la Ley 797 de 2003,
sin cumplir los requisitos de la Sentencia SU-062 de 2010. Por ultimo, resalté
la importancia de la sostenibilidad financiera del sistema y que la accion de
nulidad aducida se encuentra prescrita. Propuso como excepciones de mérito:
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras
de seguridad social del orden publico e innominada o genérica (ver

contestacion de folios 81 a 98).
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También contesté la demanda, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, mediante apoderada. Se opuso a la prosperidad de todas las
pretensiones, bajo el argumento de que la afiliacién a dicha entidad se efectu6
previa asesoria integral y completa acerca de las implicaciones del traslado de
régimen y entre administradoras, las caracteristicas del régimen y las
diferencias con el RPM, ventajas y desventajas de éstos, segun las normas
legales vigentes para le época. Al trasladarse a dicha entidad, la demandante
conocia el régimen al cual pertenecia. El error de derecho no vicia el
consentimiento, maxime cuando como consumidor financiero tenia la
obligacién de informarse sobre las implicaciones de su determinacién. Resalto
que la demandante durante 21 afios de afiliacion no hizo uso del derecho de
retracto y la posibilidad de trasladarse al RPM, previo a la prohibicion
establecida en la Ley 797 de 2003, sin sea beneficiaria del régimen de
transicion. Manifestd que la nulidad debié ser alegada dentro del término
establecido en los articulos 151 del CPTSS y 1750 del CC. En su defensa
propuso las siguientes excepciones de fondo: prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad del traslado, compensacion, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, inexistencia de la obligacion, ausencia de vicios del
consentimiento, ratificacion de la decision de la actora de trasladarse al RAIS
con su determinacion de ejercer el derecho a la movilidad horizontal entre AFP
del mismo RAIS, buena fe e innominada o genérica (ver contestacién en CD 4
folios 199 a 213).

A su vez, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., también contesté la demanda mediante
apoderado. Se opuso a la prosperidad de todas las pretensiones,
argumentando que la afiliacién a dicha entidad, efectiva a partir de octubre de
1998 se efectué de manera libre e informada, previo suministro asesoria
oportuna, clara, suficiente, concreta, adecuada y veraz sobre las
caracteristicas del RAIS, como lo manifestd la actora en el formulario
correspondiente suscrito el 24 de agosto de 1998, segun las normas vigentes,
sin que se haya demostrado lo contrario. En todo caso, la obligacion de

asesoria surgio sélo hasta el Decreto 2555 de 2010 y la de realizar calculos
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pensionales se origind en la Ley 1748 de 2014. Resaltd que el sistema de
seguridad social es publico y su regulacion se encuentra estipulada en la Ley,
sin que sea dable a las partes pactar condiciones diferentes. Asi mismo, la
parte demandante nunca presentd inconformidad ni hizo uso del derecho de
retracto, el cual siempre le fue garantizado, lo que sumado a su permanencia
en dicho régimen da cuenta de su ratificacion tacita de la afiliacion. En caso
de condena, no es dable devolver gastos de administracion ni primas de
seguros previsionales, pues éstos ya cumplieron su cometido legalmente
establecido. Advirti6 que la accion se encuentra prescrita, pues no todo lo
relacionado a derechos pensionales es imprescriptible. En su defensa propuso
las siguientes excepciones de fondo: prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién y buena fe (ver contestacion en CD 5 folios 3 a 28).

Termind la primera instancia con sentencia de 22 de octubre de 2021,
mediante la cual la Juez Veintiuna (21) Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).

La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por la sefiora LISI ROSSANA AMALFI ALVAREZ al Régimen de
Ahorro Individual el 24 de agosto de 1998, con fecha de efectividad a partir del
1 de octubre de 1998, por intermedio de HORIZONTE PENSIONES Y
CESANTIAS, hoy la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., quedando afectado entonces por la ineficacia
también el traslado realizado con COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS y, en consecuencia, declarar como afiliacién vélida la del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
COLPENSIONES. SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR (sic) a trasladar a
COLPENSIONES Ia totalidad de los dineros que recibié por motivo de la

afiliacion de la aqui demandante —aportes pensionales, cotizaciones, bonos
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pensionales-, incluyendo los rendimientos generados por éstos y los dineros
destinados para la garantia de la pension minima; asi como los gastos de
administracion, las comisiones y lo pagado por seguro previsional,
debidamente indexados desde el nacimiento de este acto ineficaz, los cuales
deben ser asumidos con cargo a sus propios recursos y utilidades, sin
deduccion alguna tampoco por gastos de traslados, contenidos en la cuenta
de ahorro individual de la demandante LIS| ROSSANA AMALFI ALVAREZ.
Para ello, se le concede el término de un (1) mes. Al momento de cumplirse
esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, los IBC, los aportes
y demas informacion relevante que lo justifique. TERCERO: CONDENAR a
PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES, dentro del término de un mes
siguiente al téermino de ejecutoria de esta decision, la totalidad de los dineros
que desconté de los aportes realizados por (sic) la sefiora LISI ROSSANA
AMALFI ALVAREZ, por motivo gastos de comisiones, gastos de
administracion, comisiones (sic), aportes de garantia de la pension minima,
seguros previsionales y lo descontado por concepto de traslado, debidamente
también indexados, con cargo a sus propios recursos. CUARTO: CONDENAR
a COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida y a actualizar su historia laboral.
QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones presentadas por las
pasiva, esto es, PORVENIR, COLPENSIONES y COLFONDQOS. SEXTO:
COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR y a favor de la parte
demandante. Liquidense por secretaria, donde se incluyan como agencias en
derecho la suma de $1.500.000. Sin costas frente a COLPENSIONES y
COLFONDOS. SEPTIMO: CONSULTESE esta decisiéon con el superior, por
ser adversa a los intereses de la parte demandada (sic)” (Audiencia virtual del
22 de octubre de 2021 Hora 1:08:49).

Para tomar su decision, la Juez aplicé la linea jurisprudencial trazada por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y concluy6 que no
se probo que la AFP HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A. hubiera brindado

una debida asesoria sobre las particularidades del RAIS para entender que la
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demandante tomd una decision libre, consiente y voluntaria, sin que para ello
resulte suficiente la suscripcion del formulario de afiliacion, en el cual las
demandadas fundan su defensa. Agrego que no se encontré confesion alguna
al respecto en el interrogatorio de parte rendido por la actora y en nada influye
el hecho de que ésta fuera abogada al momento del traslado, asi como

tampoco el posterior traslado realizado al interior del RAIS.

RECURSOS DE APELACION

En el recurso de PORVENIR S.A., su apoderada pide que se revoque la
decision, por considerar que se probd el suministro de la informacion
correspondiente segun la normatividad vigente al momento del traslado, con
el formulario de afiliacion debidamente suscrito por la demandante, asi como
con lo evidenciado en el interrogatorio de parte. Resaltdé que para entonces
so6lo se requeria proporcionar informacion sobre las caracteristicas del RAIS,
no asi informaciéon comprada o calculos y demas exigencias creadas con
posterioridad. La afiliacién se ratifico con los mas de 20 afios de afiliacion a
dicho régimen y el traslado efectuado al interior del mismo. Resalté que es
contradictorio ordenar la ineficacia del traslado y simultdneamente se condene
a devolver los rendimientos financieros, maxime cuando también se ordena la
devolucién de los gatos de administracion, los cuales fueron deducidos por

disposicion legal (Audiencia virtual del 22 de octubre de 2021 Hora 1:11:17).

También apeld6 COLFONDOS S.A., cuyo apoderado pide que se revoque
parcialmente la condena a la devolucion de pagos de administracion, las
sumas destinadas a seguros previsionales y las descontadas para el fondo de
garantia de la pension minima. Estos son deducidos por autorizacién legal y
sirven de compensacion de la administracion y generaciéon de rendimientos
financieros, asi como el pago de seguros previsionales para invalidez y
muerte. Tales descuentos han cumplido su finalidad. Tales montos también
habrian sido descontados en el RPM y no son sustento de la pensién de vejez
de la actora. En caso de confirmar, solicita no se ordene su indexacién, en

virtud de las restituciones mutuas, pues los rendimientos financieros
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generados han compensado la pérdida de poder adquisitivo de dichos valores
(Audiencia virtual del 22 de octubre de 2021 Hora 1:17:42).

La apoderada de COLPENSIONES también presenté apelacion, en que
solicita se revoque la decision, en cuando considera que en el presente caso
no resulta aplicable el precedente jurisprudencial, pues la demandante no era
beneficiaria del régimen de transicion ni tenia una expectativa pensional
legitima antes del traslado y no se probaron los vicios del consentimiento
conforme al CC. La voluntad de la actora se evidencio en la suscripciéon de los
diversos formularios al RAIS. No hay lugar al reconocimiento de una eventual
pensidon de vejez, pues se desconoce la situacion pensional de la actora. En
caso de conformar, se debe garantizar el reintegro de todos los valores de
cotizacion, como gastos de administracion, seguros previsionales y demas,
debidamente indexados. Solicita se confirme la no condena en costas en su
contra (Audiencia virtual del 22 de octubre de 2021 Hora 1:22:28).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,

cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
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y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
perioddico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la sequridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se &filié al Fondo Privado de Pensiones la demandante
tenia 38 afos de edad y habia laborado por 559,71 semanas’, para la fecha
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos

de 15 afos de servicios (tenia 7 afios, 7 meses y 19 dias)?, y para la fecha de

1Ve certificado historia laboral actualizada de COLPENSIONES en expediente administrativo — CD 3.

2 |bidem.
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presentacion de la demanda habia superado el requisito de edad de pension

(tenia 58 afios de edad — ver folios 19y 51).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente al que
asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 3 4, segun
el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacién pertinente del sistema al afiliado, y el
cumplimiento de dicha obligacién “(...) debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la légica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi

como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En este sentido:

3 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia de derechos
pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio
de la Sala, en relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de régimen de prima
media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, donde por via de tutela
se ha negado la solicitud de amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se encuentran
acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como mdximo drgano en materia de jurisdiccion
ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran
investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los
precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

4 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la jurisdiccion
ordinaria estdn obligados a seguir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo
imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos
a consideracion de los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo definieron los mdximos
organos de cierre de cada jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales
trazadas por los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada drea. Si las percepciones, convicciones o
divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de sélidos
y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es vdlido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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(i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion, en este caso,
en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que existio un
consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprensién por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si
se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacién veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio
informacioén, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacién, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la seguridad social” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de

régimen de la demandante, pues la AFP PORVENIR S.A., no probd haberle
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brindado toda la informacion pertinente en el momento en que suscribio el
documento de traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como lo exige la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y por ello no se puede entender que hubo un
“consentimiento informado”. La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
estima necesario, no solo una ilustracion sobre las ventajas del régimen y sus
caracteristicas, sino también sobre las desventajas que pudiera tener para

cada afiliado.

En palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”, 1o que no se confeso en el interrogatorio
de parte que rindi6 la demandante pues indic6 que su traslado de régimen
pensional se dio en forma grupal mientras se encontraba trabajando, cuando
reunieron un grupo de trabajadores con una asesora de HORIZONTE, hoy
PORVENIR S.A,, quien les inform6 que debian hacer el tramite de afiliacién
para la pension, que se trataba de una reglamentacién, que dicha entidad se
encargaria de las pensiones que no podria asumir el ISS porque este
desapareceria. Que el fondo privado era una entidad financiera que les
garantizaba mayor seguridad y obtendrian una mejor prestacion pensional. Lo
anterior se repitio al momento del traslado a COLFONDOQOS, quien le ofrecid
mayores rendimientos de sus ahorros (Audiencia virtual del 22 de octubre de
2021 Min. 09:05).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como
“saneamiento” la permanencia o los posteriores traslados en dicho régimen y
que la accién para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una
pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de

aquella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho
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irrenunciable a la seguridad social” -ha dicho la corte- (Ver SL1689 de 2019,
M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
la devolucion de los valores de la cuenta de ahorro individual con solidaridad
de la demandante incluyendo cotizaciones y rendimientos, sin que sea posible
descontar suma alguna por gastos de administracion o cualquier otra; no
obstante, se corregira en el sentido de sefialar que dicha obligacion se
encuentra a cargo de COLFONDOS S.A., como se indicé en la parte motiva
de la decision de primera instancia, y no de PORVENIR, como erroneamente
se indico en la parte resolutiva. Asi mismo, se conformara la devolucién de los
gastos de administracion, montos de las primas previsionales o cualquier otro
descontado a cargo de la AFP PORVENIR S.A. (Sentencias SL 1421 del 10
de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO
BOTERO ZULUAGA). Para la Corte la declaracién de ineficacia obliga a los
fondos privados a devolver los gastos de administracion y las comisiones con
cargo a sus propias utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al regimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de
2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO). Lo anterior también
implica la devolucion de las primas de las aseguradoras y las primas de los
seguros de invalidez y sobrevivientes (es decir, las comisiones), pues
conforme lo establecido en el articulo 20 de la Ley 100 de 19935, este
porcentaje hace parte de los gastos de administracion cuya devolucion ordeno
la Juez de primera instancia, los cuales se deben devolver “debidamente
indexados” (SL1688 del 8 de mayo de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

5 “En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de cotizacion se destinard
a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de cotizacion se destinard al
Fondo de Garantia de Pension Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y el 3%
restante se destinard a financiar los gastos de administracion, la prima de reasequros FOGAFIN, y las
primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes”.
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Cabe advertir que en el ejercicio de las facultades extra y ultra petita de las que
esta investida la Juez laboral en primera instancia (articulo 50 CST), bien podia
definir la ineficacia del traslado y la consecuente devolucion de los gastos de
administraciéon debidamente indexados por ser, en palabras de la Corte, una
consecuencia necesaria de aquella, como quiera que al respecto se

expusieron y debatieron los hechos del proceso.

Conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el Tribunal adicionara la
decisién de primera instancia que en el sentido de declarar que dicha entidad
que podra obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que se le causen en caso de por asumir la obligacion pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el

efecto, originados en las omisiones en las que incurrié el fondo de pensiones.

COSTAS de segunda instancia a cargo de COLFONDOS S.A. y PORVENIR
S.A.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE

1. CORREGIR el numeral segundo de la sentencia de primera instancia en el
sentido de senalar que el traslado de los dineros recibidos con motivo de
la afiliacién de la demandante, como aportes, cotizaciones, rendimientos,
montos destinados al fondo de garantia de pensién minima, gastos de
administracién, comisiones y valores pagados al seguro previsional,
debidamente indexados, se encuentra a cargo de COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS.

2. ADICIONAR la setencia de primera instancia para DECLARAR que bien
puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes, el

valor de los perjuicios que se lecausenpor asumir la obligacion
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pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrieron los fondos de pensiones.

3. CONFIRMARLA en lo demas.

4. COSTAS de segunda instancia a cargo de COLFONDOS S.A. y
PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

Magistrado
/ : ~— .
- 7
LO QIZB T Y MARLENY RUEDA OLARTE
Magmstrado. " Magistrada

INCLUYASE en la liquidaciéon de costas la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.0Q0) como agencjas ¢M\derecho de segunda instancia.

o—

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE LUIS EDUARDO RAMIREZ CARRASQUILLA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y BANCOLOMBIA S.A.

Bogota D. C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés (2022)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806
de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota se
reune en la fecha programada, para resolver el recurso de apelacion
propuestos por la demandada BANCOLOMBIA S.A., y estudiar en grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, la sentencia dictada el
13 de agosto de 2021 por el Juez Veinticinco (25) Laboral del Circuito de
Bogota. En ella se CONDENO a: (i) BANCOLOMBIA S.A. a pagar el célculo
actuarial por el valor de los aportes a pensiéon del actor, correspondientes al
periodo laborado entre el 21 de agosto de 1962 y el 31 de diciembre de 1966;
y (ii) a COLPENSIONES a pagar pension de vejez a favor del demandante
partir del 15 de julio de 2009 junto con los intereses moratorios de que trata el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta para el efecto los
periodos de aportes a cargo de BANCOLOMBIA S.A. La pension se reconocio

con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, por transicion.

ANTECEDENTES
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Mediante apoderado, LUIS EDUARDO RAMIREZ CARRASQUILLA presenté
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPESNIONES, para que previos los tramites de un proceso ordinario
laboral, se reconozca a su favor pension de vejez con fundamento en el
régimen pensional establecido en el Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiario
del régimen de transicion, teniendo en cuenta para el efecto la totalidad de los
aportes que corresponden al periodo laborado para la entidad bancaria
BANCO DE COLOMBIA (hoy BANCOLOMBIA S.A.) entre el 21 de agosto de
1963 y el 31 de julio de 1973.

Sobre los hechos que fundamentan la accion, afirma que el empleador
BANCOLOMBIA S.A. incurrié en mora en el pago de los aportes pensionales,
y COLPENSIONES omitié adelantar el tramite de cobro coactivo en contra de
esa entidad bancaria. En consecuencia, pide el reconocimiento de la
prestacion a partir del 10 de abril de 2001, junto con los intereses moratorios

que se generen (ver demandante en folios 2 a 11 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones afirmando que el actor no cumple los requisitos de acceso a la
pension de vejez que reclama. Sobre los hechos que fundamentan la accién
afirma que la afiliacion al ISS del demandante inici6 el 1° de octubre de 1970,
que BANCOLOMBIA S.A. cotiz6 un total de 95.14 semanas, y que el total de
cotizaciones del afiliado en su vida laboral fue de 728.3 semanas. Propuso
como excepciones de meérito las de inexistencia del derecho y de la obligacion,
buena fe, prescripcion, no configuracion del derecho al pago de intereses
moratorios, cobro de lo no debido y el reconocimiento oficioso de excepciones

(ver contestacion en folios 38 a 46 del plenario).
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En auto proferido el 11 de abril de 2019, el Juez Veinticinco (25) Laboral del
Circuito de Bogota dispuso la vinculacion de la entidad bancaria
BANCOLOMBIA S.A. como litisconsorte en la parte demandada (ver folios 92
a 94).

Notificada la demanda a BANCOLOMBIA S.A., la contest6 mediante
apoderado. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones porque no fueron
dirigidas en su contra. Sobre los hechos que fundamentan la accion reconocio
que el demandante prestdo servicios al BANCO DE COLOMBIA (hoy
BANCOLOMBIA S.A.) entre el 21 de agosto de 1962 y el 31 de julio de 1973,
y advirtié que para la empresa surgio la obligacién de efectuar cotizaciones el
1° de enero de 1967, no obstante, lo afilié al ISS desde el 9 de agosto de 1965,
momento a partir del cual efectud la totalidad de los aportes que correspondian
por su trabajador. Propuso como excepciones de merito: inexistencia de las
obligaciones reclamadas, cobro de lo no debido, compensacion, pago,
prescripcion, buena fe, allanamiento a la mora por parte del ISS y la genérica

(ver contestacion en folios 110 a 127).

Termind la primera instancia con sentencia de 13 de agosto de 2021, a través
de la cual el Juez Veinticinco (25) Laboral del Circuito de Bogota CONDENO
a: (i) BANCOLOMBIA S.A., a pagar el calculo actuarial por el valor de los
aportes para pension del actor correspondientes al periodo laborado entre el
21 de agosto de 1962 y el 31 de diciembre de 1966; y (ii) a COLPENSIONES
a pagar pension de vejez a favor del demandante partir del 25 de julio de 2009,
teniendo en cuenta para el efecto los periodos de aportes a cargo de
BANCOLOMBIA S.A., con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990 por ser

beneficiario del régimen de transicion.

La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: CONDENAR a
la demandada COLPENSIONES a pagar a favor del aqui demandante LUIS
FERNANDO RAMIREZ CARRASQUILLA la pensién de vejez a partir del dia
25 de julio del 2009 en cuantia mensual de $496.900 pesos, pagando el
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retroactivo desde dicha calenda mas las mesadas adicionales y reajustes de
ley por lo motivado. SEGUNDO: DECLARAR por probada la excepcion de
prescripcion de manera parcial sobre las mesadas pensional de forma
anteriores a la reclamacion administrativa formulada por la demandada por lo
motivado. TERCERO: Ordenar a la llamada en garantia BANCOLOMBIA S.A.
pagar el calculo actuarial conforme a lo reglamentado entre otros por el
Decreto 1887 de 1994 entre el periodo del 21 de agosto de 1962 al 31 de
diciembre de 1966 conforme al salario que devengaba en ese entonces el actor
y aqui demandante. CUARTO: CONDENAR a Ila demandada
COLPENSIONES al pago de intereses moratorios que prevé el articulo 141 de
la ley 100 de 1993, los cuales se liquidaran a partir del 25 de noviembre del
arfio 2012 y hasta el momento de su pago, que si se hiciera la liquidacion el dia
de hoy corresponderian a la suma de $101.240.000 pesos. QUINTO: COSTAS
a instancias y a cargo de la demandada COLPENSIONES Yy litis consorcio
necesario BANCOLOMBIA S.A. por la suma de $5.000.000 que se le pagaran
asi: El 80% a cargo de la demandada COLPENSIONES y el 20% restante a
cargo de la llamada en litis consorcio necesario BANCOLOMBIA S.A. SEXTO:
El caso de no ser apelada por COLPENSIONES enviese a la Sala Laboral de
Honorable Tribunal Superior de Bogota para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta” (audiencia virtual No 4, CD 7, minuto 25:57).

Para tomar su decision el Juez concluyd la procedencia del pago, mediante
calculo actuarial, de los tiempos que no fueron cotizados por BANCOLOMBIA
S.A. entre el 21 de agosto de 1962 y el 31 de diciembre de 1966, de
conformidad con la jurisprudencia trazada por la Corte Suprema de Justicia en
la materia, y que los aportes por periodos en mora no fueron objeto de accion
de cobro coactivo por parte de COLPENSIONES y por ello deben ser
contabilizadas en la densidad total de semanas de cotizacion del demandante,
asi: 227 semanas mediante calculo actuarial, y 195 semanas en los que se
presentd afiliacién pero se encuentran en mora y no fueron objeto de acciones
de cobro coactivo. En este orden de ideas, concluyd que el actor cuenta con

1150 semanas cotizadas y cumple los requisitos legales para acceder a la
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pension de vejez, con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990. Con base en
ello, condené a COLPENSIONES a pagar pension de vejez a partir del 25 de
julio de 2009, en cuantia de un SMLMV, junto con los intereses moratorios que
se generen a partir del 25 de noviembre de 2012 (4 meses siguientes a la

reclamacion pensional).

RECURSO DE APELACION

El apoderado de BANCOLOMBIA S.A. pide que se revoque la sentencia
dictada en primera instancia, y de forma subsidiaria, se le permita repetir en
contra del trabajador a fin de que asuma el pago de la parte del aporte que le
corresponde, de conformidad con lo establecido en la sentencia C-281 de
2020. Afirma que no era posible afiliar al trabajador ni cancelar los aportes en
la época en que prestd servicios el demandante, dado que no estaba en
funcionamiento el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES (ISS) y los
empleadores no estaban obligados a constituir reserva. Ademas, advirtié que
realizo la afiliacion del trabajador en el afio 1965, con anterioridad al momento
en el que surgio la cobertura del ISS en la ciudad de Cali (afio 1967), aspecto
que no fue tenido en cuenta por el juez de primera instancia. Finalmente,
manifiesta que el uUnico que se beneficia con lo acontecido es
COLPENSIONES, entidad que debid corregir la historia laboral del afiliado y
reconocer el derecho pensional hace mas de 10 afios, y no esta cumpliendo
el principio de solidaridad que le corresponde frente al afiliado al descargar su
responsabilidad en el empleador, pese a que este ultimo cumplié todas las
obligaciones que le eran exigibles en la época (audiencia virtual No 4, CD 7,
minuto 28:43)".

1 “Gracias doctor, en este estado de la diligencia y conforme a la oportunidad sefialada
me permito presentar el recurso de apelacion contra la decision que usted acaba de
preferir teniendo en cuenta los siguientes argumentos: Esta decantado por linea
jurisprudencial y en particular por un cambio de linea jurisprudencial reciente que mi
representada tiene ahora la obligacion de responder por el periodo de tiempo en que no
estuvo afiliado el demandante por situaciones obvias y ligadas exclusivamente a que no
estaba en funcionamiento el entonces Instituto de Seguros Sociales y claramente, es decir
que no era posible afiliar y pagar aportes como se expuso ya en los alegatos de conclusion
pues la solucién facil no es otra diferente a aplicar ese cambio de linea jurisprudencial y
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fueron objeto de controversia los siguientes hechos relevantes para
resolver la instancia: (i) la prestacion de servicios de LUIS EDUARDO
RAMIREZ CARRASQUILLA en favor de la entidad bancaria BANCO DE
COLOMBIA (hoy BANCOLOMBIA S.A.) bajo contrato de trabajo, entre el 21

decirle o obligar al al empleador que no ha incumplido con sus obligaciones y que pese a
que tampoco se encontraba obligado a construir, a constituir reserva alguna pues el
demandante no cumplia con el tiempo de servicio requerido para tal fin, que asuma una
carga y un riesgo que subrogo6 al Instituto de Seguros Sociales con la afiliacion y el pago
de aportes. Ahora, mas grave aun, quedo demostrado y no fue tenido en cuenta por el
despacho que incluso antes de tener la obligacion de afiliar al trabajador mi representada
silo hizo de buena fe y sin contar incluso con la cobertura del Instituto de Seguros Sociales
en la ciudad de Cali, afili6 al demandante, reitero, traslado ese riesgo para que fuera
asumido por esa entidad. Entonces la entidad hoy contra quien fue promovida la
demanda, la, la, como se dice coloquialmente la saca barata, sigue sin responder por la
prestacion reclamada y solo hasta que BANCOLOMBIA pague una obligacion que hoy se
constituye asume la responsabilidad que debié asumir hace ya casi 10 afios o, o incluso
mas. Sefior juez el llamado aca o sefiores Magistrados el llamado aca es a evidenciar en
donde queda la responsabilidad del Estado, representado hoy en esta entidad industrial
y comercial, donde queda ese deber de proteccion a la vejez, donde quedan todos los
principios sobre los cuales se fundamenta la sociedad y es que si existe un deber de
solidaridad a cargo del empleador pero pues no es légico ni justo que la responsabilidad
se descargue sobre el privado cuando el mismo cumplié con las obligaciones que estaban
en su momento y, y entendiendo el contexto para esa época pues cumplié a cabalidad
todo lo que tenia a su cargo. Lo anterior conforme también se expuso en los alegatos y
en general a lo largo del proceso que hoy nos ocupa, el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES ni siquiera ante las peticiones del actor ni las mismas de mi representada opt6
por corregir, ni siquiera los periodos en que estuvo afiliado y que recibié aportes y que
para el momento no se reflejan en los tiempos en los acreditados, que fueron acreditados
en el proceso, es que ni siquiera formuld requerimiento alguno a mi representada frente
a los aportes que hoy se endilgan a BANCOLOMBIA y ni siquiera cumple con su deber
de archivo y documentacion y la gran condenada pues resulta siendo BANCOLOMBIA,
esto, esto no es dable sefior juez. Para concluir entre el afio 65 y la finalizacién de la
relacion laboral se acredito la afiliacion al demandante y no se registraron las semanas
respectivas periodo que deberia tenerse en cuenta frente a la condena aqui impuesta, la
cual comprende fecha posterior a la afiliacion y no debe resolverse todo en un doble pago
por parte de BANCOLOMBIA frente a los afios previos. En caso de que se mantenga el
sentido del fallo solicito al Tribunal se conceda la oportunidad de repetir contra el actor
para que de forma solidaria asuma también la proporcioén que le hubiese correspondido
en el pago de aportes para la fecha respectiva y como ya se dijo en el proceso teniendo
en cuenta no el tiempo trabajado sino el tiempo que le faltare al demandante para obtener
la pension en el régimen en el que hubiese correspondido, pues debo ser reiterativo
BANCOLOMBIA no omitié ni incurrié en ninguna mora, no desatendido ninguna obligacion
y por ende no debe ser sancionada con el pago de un calculo actuarial sino con el pago
de aportes conforme lo dispone la sentencia C-281 del 2020. En esos términos dejo
sentado recurso sefior juez, muchas gracias”.
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de agosto de 1962 y el 31 de julio de 1973 (este hecho se demuestra ademas
con la certificacién obrante a folios 132, el expediente administrativo de
COLPENSIONES, y la confesién de la entidad bancaria vinculada como litis
consorte necesario en su contestacion — 110 a 127); v, (ii) que el trabajador no
estuvo afiliado al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES por su empleador
BANCOLOMBIA S.A. en los albores de la relacion laboral (es decir, desde el
21 de agosto de 1962).

Por razones de método y en consonancia con el recurso de apelacién
presentado por BANCOLOMBIA S.A., y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, el Tribunal estudiara: (i) si el demandante tiene
derecho a que se paguen, mediante calculo actuarial, los aportes que
correspondan por los tiempos que labord para el BANCO DE COLOMBIA (hoy
BANCOLOMBIA SA) entre el 21 de agosto de 1962 y el 31 de diciembre de
1966; y (ii) si hay lugar al reconocimiento de la pension de vejez que se
reclama a cargo de COLPENSIONES teniendo en cuenta los periodos que
puedan estar a cargo de BANCOLOMBIA S.A., para lo cual se definiran los
parametros con los cuales se debe reconocer la prestacion y la procedencia
de intereses moratorios que fueron reconocidos en la sentencia dictada en

primera instancia.

(i) PAGO DE APORTES POR TIEMPOS LABORADOS SIN COBERTURA
DEL ISS. Para resolver sobre esta materia, el Tribunal seguira el criterio
jurisprudencial expresado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en ejercicio de la funcién que le asigna el ordenamiento juridico como Juez de
Casacion Laboral, para unificar la jurisprudencia en asuntos como el que se

decide.
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En la sentencia dictada el 16 de julio de 2014, radicacion No. 41745 y en
copiosa jurisprudencia dictada con posterioridad?, esa Corporacion recogio
expresamente el criterio que habia expresado con anterioridad y dispuso
responsabilidad del empleador por las cotizaciones que no se pagaron al
Sistema de Pensiones en los periodos durante los cuales no habia cobertura
de los riesgos de Invalidez, Vejez o Muerte por parte del extinto Instituto de

Seguros Sociales.

Para ese efecto estimo6 la Sala Laboral de la Corte —en la primera de las
sentencias referidas-, lo siguiente: “(...) no puede estimarse que el empleador
no tuviera responsabilidades ni obligacion respecto de los periodos
efectivamente trabajados por su empleado, pues la disposicion que regulé el
tema no lo excluyd de ese gravamen, es decir, no puede interpretarse aquella
prevision en forma restrictiva, ni menos bajo la lectura del 1613 del C.C.,
porque se desconoce la proteccion integral que se debe al trabajador, la cual
se logra a través de la entidad de Seguridad Social, si se dan las exigencias
legales y reglamentarias, a cargo de la empleadora, en cualquier evento en
que deba la atencién de riesgos, esto es, por las diferentes causas que no
distingue el legislador, como la ausencia de aportes a la Seguridad Social ante
la falta de cobertura del I.S.S., o por la omision del responsable de la afiliacion
respectiva o del pago de las cotizaciones debidas. (...) bajo la égida de que no
existia norma que regulara el pago de las cotizaciones en cabeza del
empleador, en el periodo en que no existi6 cobertura del I.S.S., parece
desconocerse que el trabajador no tenia por qué ver frustrado su derecho al
desconocerse el periodo en el que realmente presto el servicio, sin que sea
viable gravarlo, ante la aparente orfandad legislativa a la que hace referencia
la sentencia, pues ciertamente esos lapsos tienen una incidencia directa en la

satisfaccion de su derecho pensional’.

2 Reiterada mediante sentencias SL 939 de 2019, M.P. RIGOBERTO ECHEVERRI
BUENO, SL 197 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, SL 14388 de
2015, M.P. RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO.
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Con esta premisa jurisprudencial, se confirmara la decision de primera
instancia que dispuso a cargo de BANCOLOMBIA el pago, mediante calculo
actuarial, de los aportes correspondientes el periodo comprendido entre el 21
de agosto de 1962 y el 31 de diciembre de 1966, durante el cual, conforme a
la historia laboral actualizada a 15 de abril de 2021, no hubo afiliacién del
demandante para subrogar la obligacion pensional (la afiliacion a pensiones
surtio efectos a partir del 1° de enero de 1967 -ver folio 176 del expediente-
fecha desde la cual el ISS comenz6 a asumir el riesgo de vejez, con la
Resolucion 831 de 1966 y el Acuerdo 224 aprobado por el Decreto 3041 de
1966). Si bien a folio 128 del expediente obra se copia del aviso de entrada del
trabajador al ISS radicado el 10 de agosto de 1965, se debe entender que la
afiliacion subrogaba las obligaciones relacionadas con los servicios en
seguridad social en salud; las obligaciones pensionales se subrogaron cuando
inicié la cobertura de dichos riesgos por el ISS que inicié el 1° de enero de
1967.

Para mejor proveer y conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el
Tribunal adicionara la decision dictada en primera instancia a fin de establecer
que el calculo actuarial se debe realizar sobre el SMLMV de cada anualidad,
pues la parte actora no aportdo prueba de los salarios devengados por el

demandante en los periodos referidos.

El calculo actuarial lo debe pagar BANCOLOMBIA en su totalidad, pues solo
desde la expedicidon del Decreto 3041 de 1966 se impuso al trabajador la
obligacion de pagar de un porcentaje cierto y especifico de la cotizacion para
cubrir los riesgos de IVM, riesgos que antes se encontraban a cargo de los
empleadores directamente. Ademas, la Sala Laboral de la Corte ha precisado,
claramente, que el trabajador no participa como deudor en la obligacion de
pagar el céalculo actuarial por los tiempos durante los cuales no hubo una
afiliacion al Sistema de pensiones (sentencias SL 2584-2020, SL4921-2001,
SL3867-2021 entre otras).
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(i) RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE VEJEZ. Para resolver sobre la
pensidn que se reconocié en primera instancia, advierte el Tribunal solo se
pueden tener en cuenta los tiempos laborados por el trabajador a la entidad
bancaria BANCOLOMBIA S.A. durante los cuales si hubo una afiliacién al ISS.
No se pueden considerar, en este momento, las semanas transcurridas entre
el 21 de agosto de 1962 y el 31 de diciembre de 1966, pues solo cuando
COLPENSIONES reciba de la entidad bancaria el valor del calculo actuarial
tendra a su cargo las obligaciones que se puedan deducir de la imputacién de
dicho lapso. Asi lo disponen clara y perentoriamente: el inciso 1° del Paragrafo
1°, articulo 33 de la Ley 100 de 19933, cy el articulo 17 del Decreto 1474 de
19974

REGIMEN DE TRANSICION. Con la anterior precisién, y una vez revisado el
expediente, el Tribunal confirmara la decision que en primera instancia ordené
el pago de la pension al demandante, pues las pruebas allegadas al proceso
demuestran que el derecho se causé en favor de LUIS EDUARDO RAMIREZ
CARRASQUILLA bajo el régimen que dispuso la sentencia dictada en primera
instancia: el Acuerdo 049 de 1990.

Para llegar a esta conclusion, se advierte que el demandante conservo el
régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 hasta el 31 de diciembre de 2014,
pues tenia mas de 40 anos de edad para el 1° de abril de 1994 (fecha de entrada

3 “En los casos previstos en los literales b), c), d) y e), el computo sera procedente siempre y
cuando el empleador o la caja, segun el caso, trasladen, con base en el calculo actuarial, la
suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion de la entidad administradora,
el cual estara representado por un bono o titulo pensional’.

4 “En caso de que el trabajador haya elegido el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, para efectos de computar para la pension el tiempo de servicio como trabajadores
vinculados con empleadores del sector privado que tienen a su cargo el reconocimiento y pago
de las pensiones, es necesario que previamente se haya cancelado el valor del calculo
actuarial o titulo pensional de acuerdo con las normas que regulan dichos titulos. De no darse
la cancelacién de dicho valor, de acuerdo con el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, no se
tomaran en cuenta las semanas correspondientes para el calculo de la pensién. Solamente
una vez cancelado el valor del titulo pensional y a partir de dicha fecha, sera exigible el valor
de la pension tomando en cuenta las semanas laboradas o cotizadas en la empresa o entidad
emisora del titulo”.
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en vigor del régimen de pensiones que creo la Ley 100)°, y mas de 750 semanas
a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 (tenia 1005.44

semanas).

En el computo de semanas se tuvieron en cuenta: (i) 924 reportadas en la
historia laboral actualizada por COLPENSIONES a 15 de abril de 2021, como
cotizadas en toda la vida laboral, historia laboral que fue corregida y
actualizada en el transcurso del proceso por la entidad demandada, conforme
las pruebas y los requerimientos efectuados por la entidad bancaria
BANCOLOMBIA SA (ver folio 724); (ii) 68.57 semanas a cargo de
BANCOLOMBIA S.A. entre el 1° de septiembre de 1971 y el 31 de diciembre
de 1972, las cuales deben computarse, pues como se indicé con anterioridad,
se presento la afiliacion a pensiones del trabajador a partir del 1° de enero de
1967, se reportan cotizaciones continuas hasta el 26 de noviembre de 1973 -
a excepcion del lapso antes referido-, y la relacién laboral se encuentra
acreditada en el expediente; y (iii)) 12.87 semanas a cargo del empleador
MARKANDA DE BTA, que corresponde a los ciclos de cotizacion de enero,
septiembre y octubre de 1995, los cuales se deben computar pues en la
historia laboral se reporto afiliacion a partir del 1° de enero de 1995, la novedad
de retiro se efectud el 29 de noviembre de la misma anualidad, y se observan
dichos periodos en “0” o con “deuda presunta” en la historia laboral aportada
por COLPESIONES (ver folios 177 y 178).

Debe advertir el Tribunal, segun lo ha dicho la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que la omision del empleador en el pago oportuno de los
aportes no se puede cargar al afiliado para desconocer sus derechos
pensionales, por lo que se deben tener en cuenta los periodos durante los
cuales exista (i) vinculo laboral, (ii) mora del empleador en el pago de
cotizaciones, y (iii) omision del Fondo de pensiones en obtener el pago de

dichos aportes (sentencia de 5 de junio de 2012 radicacion 41958),

5 El demandante tenia 52 anos, pues segun se observa en la cédula de ciudadania aportada
a folio 26 nacio el 10 de abril de 1941.
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circunstancias que se demostraron ocurridas en los escenarios antes referidos
(con el empleador BANCOLOMBIA SA por los tiempos durante los cuales
estuvo afiliado, entre el 1° de septiembre de 1971 y el 31 de diciembre de 1972,
y con MARKANDA DE BTA por los ciclos de cotizacion de enero, septiembre
y octubre, periodos que no aparecen de forma completa en la historia laboral

actualizada).

No se dictara condena alguna en contra de BANCOLOMBIA S.A. por los
periodos en mora en los que si se presentd afiliacion (referidos), pues en el
tramite del proceso COLPENSIONES realiz6 la correccion de la historia laboral
del demandante e incluyo varias semanas de cotizacién que no se reportaban
inicialmente en atencién a los numeros patronales informados por la entidad
bancaria, advirtiendo en la comunicacién obrante a folio 186, que si bien no se
encontraron los registros de pago para el periodo comprendido entre octubre
de 1971 y diciembre de 1972 aun se debe efectuar la busqueda de informacion
con el numero patronal del afiliado a fin de establecer si dichos ciclos de

cotizacion fueron o no objeto de pago.

DERECHO PENSIONAL. El Acuerdo 049 de 1990 asigna pensién a los
hombres que cumplen 60 afios de edad si han efectuado quinientas (500)
semanas de cotizacion al Sistema durante los veinte (20) afios anteriores al

cumplimiento de dicha edad, o 1.000 semanas en cualquier tiempo.

Tales requisitos se demostraron cumplidos, asi: La copia de la cédula de
ciudadania que obra a folio 26 del expediente prueba que LUIS EDUARDO
RAMIREZ CARRASQUILLA cumplié 60 afios de edad el 10 de abril de 2001,
y -como se dijo antes- se acreditd un acumulado de tiempos publicos y

privados de 1.005 semanas imputables a pension para el 10 de abril de 2001.

El derecho se causd y se hizo exigible el 10 de abril de 2001 cuando el

demandante cumplié ambos requisitos (edad y tiempo), pues para ese
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momento habian cesado las cotizaciones al Sistema (la ultima cotizacién se

efectud en el ciclo de enero del afio 2000 — ver folio 176).

No obstante, por PRESCRIPCION, procede el pago de la prestacién a partir
del 25 de julio de 2009, como lo concluyé el juez de primera instancia, pues el
término trienal se interrumpié con la reclamacioén pensional elevada el 25 de
julio de 2012 (ver folios 12 a 17,) y la demanda se presento el 17 de febrero
de 2015 (ver folio 28).

Por todo lo dicho se confirmara la decision de primera instancia en cuanto
dispuso el pago de la prestacion a partir de la fecha referida, y sobre 14
mesadas anuales, dado que la prestacion se causo el 10 de abril de 2001 antes
de la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 (25 de junio de 2005).

También se confirmard en cuanto definio la mesada pensional en el
equivalente a un SMLMV, materia que no se puede modificar pues se esta
conociendo a favor de COLPENSIONES en consulta. No obstante, se advierte
que, una vez COLPENSIONES reciba el valor del calculo actuarial que se
encuentra a cargo de la entidad bancaria, el demandante podra reclamar el
ajuste o reliquidacion del valor de su mesada pensional, conforme a la
normatividad antes citada, e incluyendo los tiempos a los que corresponde el

valor del calculo actuarial pagado.

Finalmente, se confirmara también la orden de pago de intereses moratorios
sobre cada una de las mesadas adeudadas. El articulo 141 de la Ley 100 de
1993 establecio a cargo de las entidades del Sistema de pensiones intereses
de mora por el retardo en el pago de las mesadas de pension a sus afiliados.
Tratdndose de la primera de ellas, en pensiones de vejez, el interés corre
cuando transcurre el plazo de cuatro meses que tienen dichas entidades para
agotar el tramite administrativo y de investigacién pertinente a la asignacion
del derecho, contado desde la fecha en que el afiliado presenta la solicitud con

los documentos pertinentes.
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En palabras de la Corte Constitucional (sentencia C-601 de 2000), el interés
moratorio corre para todas las pensiones reconocidas con posterioridad a la
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, pues la Ley 100 de
1993 no cred “privilegios entre quienes han adquirido su estatus bajo

diferentes regimenes juridicos” ni distinguié entre pensionados. Ademas, en

situaciones como la que se decide en esta audiencia, la Sala Laboral de la
Corte Suprema estimé la integracién normativa del Acuerdo 049 con la Ley
100 de 1993 para efectos del interés moratorio (sentencia del 28 de marzo de
2006, radicacion 26223 y sentencia SL 464 de 2021).

Con estas premisas, y dado que al demandante se le adeudan las mesadas
de pension causadas desde el 25 de julio de 2009, se deben pagar intereses
moratorios sobre cada una de las mesadas adeudadas y estos intereses
corren a partir del 25 de noviembre de 2012, cuatro meses después de elevar
la reclamaciéon pensional con requisitos cumplidos (25 de julio de 2012 — ver
folios 12 a 17).

No obstante, se revocara la decision de primera instancia en cuanto definié un
valor en concreto por concepto de intereses moratorios pues, el valor que
corresponde por dichos intereses solo se obtiene en el momento en que la

entidad realice el pago de las mesadas retroactivas que se adeudan.
SIN COSTAS en la apelacion.
DECISION
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE
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1. MODIFICAR el numeral TERCERO de la sentencia de primera instancia
para establecer que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES debe realizar el calculo actuarial y la
actualizacion de la historia laboral del demandante, teniendo en cuenta
como salario una suma equivalente al SMLMV para cada anualidad, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

2. REVOCAR PARCIALMENTE el numeral CUARTO de la sentencia
dictada en primera instancia en cuanto definié un valor concreto por
concepto de intereses moratorios.

3. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en lo demas.

4. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

W o_

MANUEL EDUARDO $ERRANO BRQUERO
Magistrado

aﬁgﬂﬂ - —_—
LQHENZG T SY MAR/ENY RUEDA OLARTE
gistrado .

Ma Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE JOSE REINALDO CARDONA CERA CONTRA
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidds (2022)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por PORVENIR S.A., y estudiar en grado jurisdiccional
de consulta a favor de COLPENSIONES, la sentencia dictada el 26 de julio de
2021 por la Juez Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota. En dicha
sentencia, se DECLARO la ineficacia del traslado del demandante del régimen
de prima media con prestacién definida (RPM) al régimen de ahorro individual
con solidaridad (RAIS).

Téngase a la doctora Brigitte Natalia Carrasco Boshell, abogada inscrita a
GODOY CORDOBA ABOGADOS S.A.S., quien se identifica con T.P. 288.455,
para actuar como apoderada principal de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Asi mismo,
téngase a las doctoras Maria Camila Bedoya Garcia, abogada inscrita a
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS S.A.S., y Alida del Pilar Mateus
Cifuentes, quienes se identifican con T.P. 288.820 y 221.228, como
apoderadas principal y sustituta, respectivamente, de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, en los términos y para
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los fines del poder conferido, el certificado de existencia y representacion legal

y del memorial de sustitucion allegados.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, JOSE REINALDO CARDONA CERA presentd
demanda contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA. y la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
para que, mediante los tramites de un proceso ordinario, se declare la
ineficacia de su traslado del RPM al RAIS ocurrido en abril de 1996, asi como
los ocurridos posteriormente al interior de este ultimo, con fundamento en que
se le indujo a error por la omisién en el deber de informacion relativas a las
caracteristicas comparadas de los regimenes, los requisitos para optar por una
pension y la forma en que se liquidaria la misma y las consecuencias de su
afiliaciéon. Situacidon que se repitidé en sus posteriores traslados al interior del
RAIS. Como consecuencia de lo anterior pide se acepte la afiliacion en
COLPENSIONES, y se ordene a las AFP el traslado de las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos, intereses,
rendimientos y cuotas de administracion debidamente indexadas, que
hubieren recibido con motivo de su afiliacién (ver demanda en archivo 001
folios 1 a 15).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., mediante apoderada, contesté la demanda. Se opuso a
la prosperidad de todas las pretensiones, bajo el argumento de que la afiliacién
se efectud previa asesoria objetiva, integra, clara y responsable acerca de las
caracteristicas y rasgos distintivos del RAIS y el RPM, asi como sobre las
normas que regulan el traslado, conforme a lo cual suscribid el formulario
correspondiente de manera libre y voluntaria, segun las normas legales
vigentes para le época, sin que un error de derecho pueda viciar el

consentimiento, maxime cuando como consumidor financiero tenia Ila
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obligacion de informarse sobre las implicaciones de su determinacion. Resalté
que el demandante ha adelantado conductas que dan cuenta de su interés en
mantenerse en el RAIS por mas de 15 afos, como lo fue el traslado a dicha
entidad desde otra administradora del mismo régimen, sin manifestar
inconformidad ni hacer uso del derecho de retracto y la posibilidad de
trasladarse al RPM, previo a la prohibicion establecida en la Ley 797 de 2003,
sin que ahora pueda alegarse un vicio del consentimiento para el efecto, con
base en la variacion del monto de su mesada pensional. Manifesté que la
accion se encuentra prescrita, pues se trata de un aspecto derivado de la
prestacion pensional y no del derecho en si mismo y, en todo caso, no es
procedente la devolucion de gastos de administracién ni de alguna suma a
titulo de perjuicio o detrimento de los aportes, pues, por el contrario, éstos
generaron rendimientos mientras estuvieron en su poder, con los cuales se
efectud su traslado a la actual administradora a la que se encuentra afiliado el
actor. En su defensa propuso las siguientes excepciones de fondo:
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, innominada o genérica, inexistencia de la obligacion de devolver
el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y traslado de aportes a

otra administradora (ver contestacion en archivo 008 folios 3 a 20).

También contestd la demanda, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, mediante apoderada. Se opuso a la
prosperidad de todas las pretensiones, con fundamento en que obran pruebas
en el plenario de que la misma se efectué de manera libre y voluntaria, de
conformidad con la Ley, como lo manifesté en el formulario respectivo la parte
actora, sin que haya demostrado vicio alguno en su consentimiento. Asi
mismo, la ignorancia de la Ley no es excusa para su inactividad en efectuar el

traslado previo a encontrarse incurso en la prohibicién contenida en la Ley 797
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de 2003, sin cumplir los requisitos de la Sentencia SU-062 de 2010. Por ultimo,
resalté que la accion se encuentra prescrita. Propuso como excepciones de
meérito: prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y presuncion de legalidad

de los actos administrativos (ver contestacion en archivo 009 folios 2 a 14).

A su vez, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., contesté la demanda mediante apoderada.
Se opuso a la prosperidad de todas las pretensiones, argumentando que la
afiliacion se efectudé de manera libre, voluntaria e informada, como se observa
en el formulario de afiliacién, documento publico que se presume auténtico, y
antes de la misma se proporcioné la asesoria verbal segun los reglamentos
del fondo, de manera clara, precisa y veraz las caracteristicas de dicho
régimen, segun las normas vigentes para la época. No se demuestra en el
plenario acto atentatorio alguno respecto del derecho de afiliacion, segun lo
dispuesto en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993. El actor ratificé su voluntad
de permanecer en el RAIS al trasladarse al interior del mismo y no haber
optado por cambiar al RPM antes de encontrarse incurso en la restriccion
contenida en la Ley 797 de 2003, sin que sea valido escudarse en la ignorancia
de la Ley. Por ultimo, resalté que la accion se encuentra prescrita. Considero
que, en todo caso, no era procedente la devolucion de aportes, rendimientos
o gastos de administraciéon, conforme a concepto de la Superintendencia
Financiera de Colombia. En su defensa propuso las siguientes excepciones de
fondo: prescripcion, prescripcion de la accién de nulidad, cobro de lo no debido
por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (ver

contestacién en archivo 010 folios 2 a 21).

Termind la primera instancia con sentencia de 26 de julio de 2021, mediante
la cual la Juez Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO la
ineficacia del traslado del demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS).
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La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por el demandante
JOSE REINALDO CARDONA al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
a partir de 1996, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: CONDENAR al fondo de pensiones PORVENIR a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES la
totalidad de los aportes, junto con los rendimientos causados y sin que haya
lugar a descontar suma alguna por concepto de administracion, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. TERCERO: CONDENAR a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
para que acepte dicha transferencia y contabilice para todos efectos
pensionales las semanas cotizadas por el demandante. CUARTO:
DECLARAR no probadas las excepciones propuestas. QUINTO: CONDENAR
en costas de esta instancia al fondo de pensiones PORVENIR’ (Audiencia
virtual del 26 de julio de 2021 Min. 59:59).

Para tomar su decision, la Juez aplico la linea jurisprudencial trazada por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y concluyo que la
AFP PORVENIR S.A. no probd haber brindado informacién suficiente sobre
las particularidades del RAIS para entender que el demandante tomé una
decision libre, consiente y voluntaria, sin que para ello resulte suficiente la
suscripcion del formulario de afiliacion, en el cual las demandadas fundan su
defensa. Tampoco evidencié confesién alguna al respecto en el interrogatorio
de parte al demandante. Tampoco constituyen actos de relacionamiento los
traslados al interior del régimen, pues en ningun momento tuvo conocimiento
de las diferencias entre los regimenes pensionales. No hay lugar a declarar la
prescripcion de la accion, por tratarse de un derecho intimamente ligado con

la prestacion pensional.

RECURSO DE APELACION

En el recurso de PORVENIR S.A. su apoderada pide que se revoque la

decisién, por considerar que la entidad proporcioné la informacién para el
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traslado de conformidad con las normas vigentes, sin que sea dable exigir
requisitos contemplados en normas posteriores. En caso de confirmar la
ineficacia -dice- no es dable ordenar la devolucion de los gastos de
administracién, pues fueron descontados por disposicion legal y cumplieron su
finalidad de generar los rendimientos financieros, por lo que retornarlos a
COLPENSIONES, entidad que no ha efectuado la administracién de dichos
aportes durante todo este tiempo, daria lugar a un enriquecimiento sin causa
a su favor. Resaltd que en este caso no se discute el derecho pensional del
demandante, sino el acto de afiliacién efectuado en 1996, por lo que es
susceptible de prescribir (Audiencia virtual del 26 de julio de 2021 Hora
1:01:23).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
anos o0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el senalamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con

Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
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no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pensioén minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sdlo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se &filié al Fondo Privado de Pensiones el demandante
tenia 31 afios de edad y habia cotizado 93,43 semanas’, para la fecha entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15
afios de cotizaciones al Sistema (tenia 1 afio, 9 meses y 24 dias)?, y para la
fecha de presentacion de la demanda se encontraba a menos de 10 afos de
cumplir el requisito de edad de pension (tenia 56 anos de edad — ver archivo
002 folio 10 y archivo 005).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

1Ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES en archivo 003 folio 24 y archivo 004 folios 1 a 3.

2 |bidem.



EXP. 26 2020 00244 01
José Reinaldo Cardona Cera Vs Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES y Otras

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecid un precedente al que
asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 3 4, seguin
el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del Sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la légica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existi6 un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que

garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por

3 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia de derechos
pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio
de la Sala, en relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de régimen de prima
media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, donde por via de tutela
se ha negado la solicitud de amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se encuentran
acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como mdximo drgano en materia de jurisdiccion
ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se encuentran
investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada caso, la falta de aplicacion de los
precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez
constitucional, a fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

4 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la jurisdiccion
ordinaria estdn obligados a seguir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo
imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos
a consideracion de los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo definieron los mdximos
organos de cierre de cada jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales
trazadas por los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada drea. Si las percepciones, convicciones o
divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de sélidos
y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es vdlido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad se vislumbraran
0 no consecuencias negativas, por no tener el afiliado, en ese momento, una
expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de transicion: “Ni la
legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion”
(Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy, (iv) la ineficacia
del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto no es posible
sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion para el efecto es
imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y
por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues,
se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social’ (Ver
SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de
régimen del demandante, pues la AFP PORVENIR S.A. no prob6 haberle
brindado toda la informacion pertinente en el momento en que suscribio el
documento de traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como lo exige la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y por ello no se puede entender que hubo un

“consentimiento informado”. La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
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estima necesario, no solo una ilustracion sobre las ventajas del régimen y sus
caracteristicas, sino también sobre las desventajas que pudiera tener para

cada afiliado.

En palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”, 1o que no se confeso en el interrogatorio
de parte que rindié el demandante. Indicé que su traslado en 1996 se dio al
momento de ingresar a trabajar a la Alcaldia de Barranquilla, para lo cual
requeria afiliarse a pensiones, por lo que recibié un formulario de afiliacién de
uno de los asesores que se encontraban alli de diferentes AFP. No recibid
informaciéon alguna. Sus posteriores traslados se dieron en idénticas
condiciones, primero al cambiar la referida alcaldia a Distrito Especial y luego
al ingresar a trabajar a la Fiscalia General de la Nacién. No tuvo informacion
acerca de la imposibilidad de trasladarse de régimen antes de cumplir los 52
afnos de edad (Audiencia virtual del 26 de julio de 2021 Min. 08:55).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como
“saneamiento” la permanencia o los posteriores traslados en dicho régimen y
que la accién para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una
pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de
aquella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho
irrenunciable a la seguridad social” -ha dicho la corte- (Ver SL1689 de 2019,
M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
de la AFP PORVENIR S.A. la devolucion del capital depositado en la cuenta
de ahorro individual del demandante, junto con los rendimientos financieros y
los gastos de administracion. De otro lado y conforme al conocimiento en

consulta se adicionara la decision de primera instancia para condenar también
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a PROTECCION S.A. a devolver las sumas descontadas a titulo de gastos de
administraciéon a COLPENSIONES, pues en criterio de la Corte no es posible
deducir suma alguna (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989
del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). Para la
Corte la declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a devolver los
gastos de administracion y las comisiones con cargo a sus propias
utilidades, ‘pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO), lo que incluye la devolucién de las
primas de las aseguradoras y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes que se deben devolver “debidamente indexados”(SL1688 del
8 de mayo de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el Tribunal adicionara la
decisién de primera instancia para declarar que bien puede dicha entidad
obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le
causen en caso de por asumir la obligacion pensional del demandante en
montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en

las omisiones en las que incurrio el fondo de pensiones.
COSTAS de segunda instancia a cargo de PORVENIR S.A.
DECISION
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE
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1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia para: (i) CONDENAR a
PROTECCION S.A. atrasladarlos valores de gastos de administracion
descontados durante la afiliacion del demandante a dicha
AFP, debidamente indexados, a COLPENSIONES; y (ii) DECLARAR que
bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes,
el valor de los perjuicios que se le causen por asumir la obligacién
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrieron los fondos de pensiones.

2. CONFIRMARLA en todo lo demas.

3. COSTAS de segunda instancia a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

W o_

MANUEL EDUARDO §ERRANO BAQUERO

Magistrado
Ow - ~— 7
RENZO JSYy MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado * Magistrada

INCLUYASE en la liquidacién de costas la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agenciag en g@erecho de segunda instancia.

o — L '
MANUEL EDUARDO SERRANQ BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE RODRIGO BARON LEGUIZAMON CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., HOY SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidds (2022)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, asi como
para estudiar en grado jurisdiccional de consulta a favor de esta ultima, la
sentencia dictada el 12 de agosto de 2021 por la Juez Segunda (2?) Transitoria
Laboral del Circuito de Bogota. En dicha sentencia, se DECLARO la ineficacia
del traslado del demandante del régimen de prima media con prestacion

definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

Téngase a la doctora Johana Alexandra Duarte Herrera, abogada inscrita a
GODOY CORDOBA ABOGADOS S.A.S., quien se identifican con T.P.
184.941, para actuar como apoderada principal de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., en los términos y para los fines del poder y el certificado de
existencia y representacion legal. Asi mismo, téngase a la doctora Alida del
Pilar Mateus Cifuentes, quien se identifica con T.P. 221.228, como apoderada
sustituta de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
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COLPENSIONES, en los términos y para los fines del memorial de sustitucion

conferido.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, RODRIGO BARON LEGUIZAMON presentd
demanda contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., hoy SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS SA., vy la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
para que mediante los tramites de un proceso ordinario se declare la nulidad
de su traslado del RPM al RAIS ocurrido en septiembre de 1995, asi como los
ocurridos con posterioridad, con fundamento en que la AFP PORVENIR S.A,,
lo engario y asaltoé en su buena fe al inducirlo a error y viciar su consentimiento
para que se trasladara de régimen. Le indicaron que el ISS se acabaria,
mientras que en la administradora del RAIS obtendria mayores rendimientos y
podria pensionarse cuando quisiera, sin informar acerca del derecho de
retracto, situacion que se mantuvo en su posterior traslado a la AFP
PENSIONAR, hoy SKANDIA S.A. Como consecuencia de lo anterior pide se
acepte la afiliacion en COLPENSIONES, sin solucién de continuidad, y se
ordene las AFP retornar a dicha entidad todos las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos, intereses y

rendimientos (ver demanda en archivo 001 folios 92 a 111).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
mediante apoderado, contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de
todas las pretensiones incoadas, con fundamento en que el traslado efectuado
por el demandante se presume efectuado en virtud de la libre escogencia de
régimen pensional y plenamente valido, conforme el contenido del formulario
de afiliacion, por lo que corresponde a quien afirma el vicio en el
consentimiento o la ineficacia del acto probar su ocurrencia, lo cual no ocurre
en el presente asunto. Agregé que el actor se encuentra incurso en la

prohibicion contenida en la Ley 797 de 2003. Asi mismo, la nulidad alegada no
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fue propuesta dentro del término legal, por lo que se debe declarar la
prescripcion. Finalmente, sefalé que no procede condena en costas en su
contra, pues la entidad no tiene responsabilidad alguna en el objeto de debate.
Propuso como excepciones de meérito: prescripcion, cobro de lo no debido,
buena fe y presuncion de legalidad de los actos administrativos (ver

contestacién archivo 005 folios 23 a 35).

También contesté la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante
apoderado. Se opuso a la prosperidad de todas las pretensiones,
argumentando que dicha entidad no fue la que efectud el traslado de régimen
del actor, pues su afiliacion fue producto de un traslado horizontal dentro del
RAIS. En todo caso, previo a la suscripcidn voluntaria del formulario de
afiliacién, proporcioné la debida informacion acerca de las condiciones
pensionales, condiciones y diferencias entre cada régimen, asi como acerca
del régimen de transicion, aportes voluntarios y bono pensional al que
eventualmente tendria derecho. Indicé que como lo advierte el demandante en
los hechos, efectivamente el ISS fue suprimido, sin que ello implicara el fin del
RPM, el cual fue asumido por otra entidad. Resalté que para la época no se
exigia la proyeccion pensional y en caso de haberse efectuado, la misma no
corresponderia a la realidad actual y no podria ser precisa, dadas las variables
legales, laborales, entre otras, que la habrian modificado. El demandante era
una persona capaz, con deber de informarse sobre el acto juridico de traslado
y sus consecuencias. Pese a tener varias oportunidades para trasladarse de
régimen, no lo hizo antes de encontrarse incurso en la prohibicion contenida
en la Ley 797 de 2003. No hay norma que establezca la nulidad de traslado
por falta de informacion, maxime cuando no se trata de una relacion
contractual en la que exista debilidad negocial, pues se encuentra regulado en
la Ley. En caso de prosperar la nulidad, no procede el traslado de los gastos
de administracion, descontados por disposicion legal, los cuales cumplieron su
finalidad. La accion de nulidad se encuentra prescrita conforme a los articulos
1750 del CC y 151 del CPTSS. En su defensa propuso las siguientes

excepciones de fondo: prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
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cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y

buena fe (ver contestacion en archivo 006 folios 2 a 21).

A su vez, SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A., también contesté la
demanda mediante apoderada. Se opuso a todas las pretensiones dirigidas en
su contra, con fundamento en que la afiliacion efectuada por el demandante
con dicha entidad cumpli6é todos los parametros legales exigidos a la fecha,
brindé informacion suficiente sobre caracteristicas, bondades y limitaciones
del RAIS a través de sus asesores y funcionarios, quienes estan debidamente
capacitados, conforme a lo cual el demandante tomé la decision de trasladarse
desde otra AFP, como se evidencia en el formulario de afiliacién suscrito v,
resalta, el actor contaba con los mecanismos suficientes y necesarios para
cotejar la informacién proporcionada, sumado a que para entonces el actor ya
contaba con dicha informacién por parte de PORVENIR S.A. Agrego6 que el
traslado a dicha entidad no le genero perjuicio alguno al actor, pues el mismo
se efectud desde otra AFP. En todo caso, se encuentra prescrita la accién de
nulidad, segun los articulos 488 del CST y 1742 y 1750 del CC. Manifesto la
imposibilidad de devolver los gastos de administracion, pues fueron
descontados conforme a la Ley y cumplieron su finalidad, para lo cual deberan
tenerse en cuenta las restituciones mutuas, la buena fe, la confianza legitima
y el debido proceso de la entidad. Asi mismo, sefiald que no procedia la
indexacion en caso de ordenar el traslado de los rendimientos, pues éstos
incluyen la eventual pérdida de valor adquisitivo de la moneda. Propuso como
excepciones de fondo: prescripcion, buena fe, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, genérica y pago (ver

contestacién archivo 007 folios 3 a 26).

Termind la primera instancia con sentencia de 12 de agosto de 2021, mediante
la cual la Juez Segunda (2%) Transitoria Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la ineficacia del traslado del demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).
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La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del acto de traslado del sefior
RODRIGO BARON LEGUIZAMON, del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro Individual, realizado a través de la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PENSIONAR,
hoy SKANDIA, y consecuentemente que las cosas se deben retrotraer al
estado anterior al acto declarado ineficaz, con los efectos juridicos y
economicos que comporten. SEGUNDO: CONDENAR a la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR devolver la totalidad de los
valores recibidos de los empleadores del sefior RODRIGO BARON
LEGUIZAMON, por concepto de aportes, frutos, rendimientos financieros,
bonos pensionales que se encuentren o no en la cuenta de ahorro individual,
que llego a ese fondo en los periodos en que estuvo afiliado y en los periodos
en que estuvo afiliado al RAIS, sin descontar valor alguno por cuotas de
administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de la pensién minima.
TERCERO: ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones del
Régimen de Ahorro Individual PORVENIR que proceda a trasladar a
COLPENSIONES, de manera inmediata, la totalidad de los dineros que a titulo
de aportes fueron pagados por RODRIGO BARON LEGUIZAMON y sus
empleadores, junto con los rendimientos financieros que hubiesen producido,
el bono pensional y demas integrantes de su cuenta de ahorro individual, sin
descontar suma alguna por concepto de cuotas de administracion, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pension minima del RAIS, o cualquier otra
causa. CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES que proceda a reactivar de manera
inmediata la afiliacion de RODRIGO BARON LEGUIZAMON al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida por ella administrado, sin solucion de
continuidad, y reconstruir su historia laboral, con la totalidad de las semanas
de cotizacion acreditadas desde la fecha de afiliacion inicial. QUINTO:
ABSUELVE en lo demas. SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las
excepciones de prescripcion, asi como las demas propuestas por la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
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PENSIONES — COLPENSIONES y la Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias SKANDIA, de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa. SEPTIMO: CONCEDER el grado jurisdiccional de Consulta a
favor de COLPENSIONES, de conformidad con lo sefialado en el inciso tercero
del articulo 69 del CPTSS, de no ser apelada esta decision. OCTAVO:
COSTAS en la instancia como se dijo en la parte motiva de esta decision”
(Audiencia Virtual del 12 de agosto de 2021 — archivo 17 Hora 1:17:50).

Para tomar su decision, la Juez aplicé la linea jurisprudencial trazada por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y concluyo que la
AFP PORVENIR S.A., no probd haber brindado informacion suficiente sobre
las particularidades del RAIS para entender que el demandante tomé una
decision libre, consiente y voluntaria, sin que para ello resulte suficiente la
suscripcidon del formulario de afiliacion o el posterior traslado al interior del
RAIS, pues ello no implica una ratificacion del traslado de régimen. Agrego
que, no encontré configurada confesion alguna en el interrogatorio de parte

rendido por el demandante.

RECURSOS DE APELACION

En el recurso de COLPENSIONES, su apoderada pidid que se revoque la
decision, pues el deber de informacion su cumplié de conformidad con las
normas vigentes, sin que sea dable exigir soportes conforme a normas que
surgieron posteriormente, por lo que basta para el efecto el formulario de
afiliacién allegado que da cuenta de la voluntad de afiliacion al RAIS del
demandante. Lo contrario contraria el derecho al debido proceso de los fondos
de pensiones, asi como de COLPENSIONES, quien sin ser parte del traslado
debe ahora asumir la prestacion. Sumado a ello, se evidenciaron actos que
dan cuenta de su deseo de permanencia al trasladarse de AFP, en lugar de
retornar al RPM (Audiencia Virtual del 12 de agosto de 2021 — archivo 17 Hora
1:20:42).
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PORVENIR S.A., a través de su apoderada pidié que se revoque la decision,
en cuanto la vinculacién fue valida y eficaz, como se evidencia del formulario
de afiliacidn, unica prueba exigida para la fecha. Resalté que en interrogatorio
el demandante afirmé haber recibido informacion acerca de varias
caracteristicas del RAIS, como la posibilidad de pensionarse anticipadamente
o efectuar aportes adicionales, sin que la inconformidad que se presenta con
la prestacion que actualmente podria devengar —que no era previsible al
momento del traslado- pueda alegarse como vicio del consentimiento. Afirmé
gue no es procedente la devolucion de los gastos de administracion, pues por
disposicion legal fueron descontados e invertidos en la generacion de
rendimientos de los aportes del actor, cuya devolucion también se ordena, lo
cual va en contravia de las restituciones mutuas que resultarian aplicables a
la declaratoria de ineficacia. En un sentido similar, tampoco hay lugar a
devolver los gastos destinados a las aseguradoras ni los valores destinados al
fondo de garantia de pension minima (Audiencia Virtual del 12 de agosto de
2021 — archivo 17 Hora 1:23:21).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco anos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando a la afiliada le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensidn. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se

pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
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cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefalamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico,; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no soélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones el demandante tenia 37
afos de edad y habia cotizado 429 semanas’, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afios

de cotizaciones al Sistema (tenia 7 arios, 1 mes y 8 dias)?, y para la fecha de

' Ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES en archivo 001 folios 38 y 39 y en
archivo 005 folios 36 a 39.

2 Ibidem.
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presentacion de la demanda ya habia alcanzado el requisito de edad de

pension (tenia 62 afos de edad — ver archivo 001 folio 32 y archivo 002).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente al que
asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 3 4, segun
el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del Sistema al afiliado, y

el cumplimiento de dicha obligacién “(...) debe ser de tal diligencia, que permita

3 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia
de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario
primero recoger el criterio de la Sala, en relacién a los procesos en los que se pretende la
nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de amparo, dada
la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se
encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como maximo érgano en materia
de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial
de la cual se encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacién de los precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace
necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a fin de que se unifique la
jurisprudencia nacional, en la materia”.

4 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
Jurisdiccién ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacién del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos 6rganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucion Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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comprender la logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi
como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En este sentido:
(i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacién, en este caso,
en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que existio un
consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si
se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones, sin que importe si para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad se vislumbraban
0 NO consecuencias negativas por no tener la afiliada, en ese momento, una
expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de transicion: “Ni la
legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion”
(Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy, (iv) la ineficacia
del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto no es posible
sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion para el efecto es
imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y
por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues,
se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social” (Ver
SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la

sentencia de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de
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régimen del demandante, pues la AFP PENSIONAR, hoy SKANDIA S.A., no
prob6é haberle brindado foda la informaciéon pertinente del Sistema en el
momento en que suscribié el documento de traslado del Régimen de Prima
Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, como lo exige la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y
por ello no se puede entender que hubo un “consentimiento informado”. La
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia estima necesario, no solo una
ilustracion sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también

sobre las desventajas que pudiera tener para cada afiliado.

En palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”, lo que no se confeso en el interrogatorio
de parte que rindié el demandante, pues indico el traslado se efectud debido a
que fue citado por parte de su oficina a una reunion en la que le informaron
acerca de la creacion de los fondos privados de pensiones, en que les
indicaron que eran el futuro de las pensiones, que el ISS probablemente
desapareceria al igual que el régimen solidario en general, que se
pensionarian con un ahorro individual que tendria rendimientos, que podria
pensionarse anticipadamente y con mayor monto si hacia aportes voluntarios.
Los posteriores traslados se dieron por los cambios de empresa en que
trabajaba, pues cada una tenia sus lineamientos respecto de la AFP en que
estaban afiliados sus trabajadores (Audiencia Virtual del 12 de agosto de 2021
— archivo 17 Min. 11:31).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como
“saneamiento” la permanencia o los posteriores traslados entre fondos

pensionales.
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En respuesta a los recursos interpuestos, también se confirmara la decision de
primera instancia que dispuso a cargo de la AFP PORVENIR S.A. la
devolucion del capital depositado en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, junto con los rendimientos financieros y los gastos de
administracion De otro lado y conforme al conocimiento en consulta se
adicionara la decisién de primera instancia para condenar también a SKANDIA
S.A. a devolver las sumas descontadas a titulo de gastos de administracion a
COLPENSIONES, sin que sea posible deducir suma alguna por cualquier
causa (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). Para la Corte la
declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a devolver los gastos de
administracién y las comisiones con cargo a sus propias utilidades, ‘pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO), lo que incluyela devoluciéon de las primas de las
aseguradoras y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes
“debidamente indexados”(SL1688 del 8 de mayo de 2019, M.P. CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO).

En el mismo sentido, conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el
Tribunal adicionara la decision de primera instancia para declarar que bien
puede dicha entidad obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que se le causan por asumir la obligacidén pensional del demandante
en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados

en las omisiones en las que incurrié el fondo de pensiones.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE
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. ADICIONAR la sentencia de primera instancia para: (i) CONDENAR a

SKANDIA S.A. atrasladarlos valores de gastos de administraciéon
descontados durante la afiliacion del demandante a dicha
AFP, debidamente indexados, a COLPENSIONES; y (ii) DECLARAR que
bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes,
el valor de los perjuicios que se le causen por asumir la obligacién
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que

incurrieron los fondos de pensiones.

2. CONFIRMARLA en todo lo demas.
3. COSTAS de segunda instancia a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los maglstrados que integran la Sala Sexta de decisién laboral,

0 rINA

MANUEL EDUARDO SE RAN) BA&J

Magistrado

- ~— .

7
ENZOT SY MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada

INCLUYASE en la liquidaciéon de costas la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias,en derecho de segunda instancia.

Wo_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ESTHER NOHELY MORENO
HENAO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidds (2022)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune en la fecha programada para
estudiar el recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES, y en grado
jurisdiccional de consulta a favor de la misma entidad la sentencia dictada el
20 de octubre de 2021 por la Juez Veintisiete (27) Laboral del Circuito de
Bogota. En ella se CONDENO a COLPENSIONES a pagar intereses
moratorios sobre cada mesada pensional causada entre el 16 de septiembre

de 2016 y el 31 de enero de 2020, dado el retardo de la entidad en su pago.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, ESTHER NOHELY MORENO HENAO presentd
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que, mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se reconozca a su favor la pensidn de vejez bajo los parametros
establecidos en el Acuerdo 049 de 1990. Afirma que tenia 35 afos para el 1°
de abril de 1994, contaba mas de 750 semanas cotizadas para el 29 de julio
de 2005, y con mas de 500 semanas de aportes dentro de los 20 afos
anteriores al cumplimiento de la edad. Advirti6 que mediante la Resolucion
SUB 233646 de 5 de septiembre de 2018, la entidad demanda reconoci6 en
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su favor indemnizacidon sustitutiva de la pension de vejez en cuantia de
$8.397.129, y que mediante la Resolucion No. 2966 de la misma anualidad, la
Gobernacion del Guaviare le reconocio indemnizacion sustitutiva de la pension
de vejez en cuantia de $2.152.875. En consecuencia, pide que se condene a
COLPENSIONES a pagar la pension de vejez a partir del 18 de mayo de 2010,
debidamente indexada, junto con los intereses moratorios que se generen (ver

demanda en el archivo No 1, paginas 4 a 8 del expediente digital).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que mediante la Resolucion SUB 8877 de 14
de enero de 2020 reconocio pension de vejez a favor de la demandante con
corte de ndémina (es decir, a partir del 1° de febrero de 2020), pues el ultimo
empleador de la afiliada no reportd la novedad de retiro. Propuso como
excepciones de merito las siguientes: inexistencia del derecho reclamado,
buena fe de COLPENSIONES, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al pago
de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, no configuracion del
derecho al pago del IPC, ni indexacion o reajuste alguno, pago, carencia de
causa para demandar, prescripcion, compensacion, no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico y la innominada o genérica (ver contestacion en el archivo No 1,

paginas 54 a 69 del expediente digital).

Termind la primera instancia con sentencia de 20 de octubre de 2021,
mediante la cual la Juez Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota
CONDENO a COLPENSIONES a pagar intereses moratorios sobre cada
mesada pensional debida desde el 16 de septiembre de 2016 hasta el 31 de
enero de 2020, dado el retardo de la entidad en el pago de la primera mesada
pensional. La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocery pagar a la sefiora
ESTHER NOHELY MORENO HENAO la suma de $10.311.338 por concepto

de intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, por



Exp. 27 2019 00796 01
Esther Nohely Moreno Henao Vs. Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES

las razones expuestas en la parte motiva de este proveido. SEGUNDO: se
absuelve de las demas pretensiones de la demanda. TERCERO: DECLARAR
probadas parcialmente las excepciones de inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, pago, carencia de causa para demandar,
compensacion y prescripcion. Y se declara no probada la excepcion de no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios. Se declara probada
la excepcion de no configuracion del derecho al pago de la indexacion.
CUARTO: CONDENAR en costas en esta instancia a COLPENSIONES. Se
fian como agencias en derecho la suma de $700.000” (archivo No. 5 -

audiencia virtual, minuto 33:57).

Para tomar la decision y dado que en el curso del proceso la entidad reconocio
el derecho pensional a favor de la demandante, la Juez reviso los parametros
bajo los cuales se otorgd la pension de vejez y concluyd que la normatividad
que sirvio de base (Acuerdo 049 de 1990), el valor de la mesada (1 SMLMV),
y la fecha a partir de la cual procedia el pago del retroactivo pensional (16 de
septiembre de 2016), se encuentran conforme a derecho. No obstante, advirtid
que las mesadas pensionales fueron pagadas de forma tardia, por lo que
dispuso el reconocimiento de intereses moratorios en la suma total de
$10.311.338.

RECURSO DE APELACION

En recurso, el apoderado de COLPENSIONES pide que se revoque la
decision. Afirma que no se presentd mora o retardo en el pago de las mesadas
pensionales reconocidas a favor de la demandante, pues la Resolucién DPE
4351 de 11 de junio de 2021 que dispuso el pago del retroactivo pensional y
se emiti6 una vez la demandante elevdo la solicitud reclamando el

reconocimiento (archivo No. 5 - audiencia virtual, minuto 35:01).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
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No fue objeto de controversia el derecho de la demandante a la prestacion que
reclama. En el transcurso de este proceso, mediante la Resolucién SUB 8877
del 14 de enero de 2020, COLPENSIONES reconocié pension de vejez a favor
de ESTHER NOHELY MORENO HENAO a partir del 1° de febrero de 2020,
en cuantia inicial de un SMLMV, con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990
por ser beneficiaria del régimen de transicion (ver archivo No 1, paginas 44 a
50 del expediente digital). Tampoco fue objeto de controversia que la entidad
demandada pagé el retroactivo pensional causado entre el 16 de septiembre
de 2016 y el 31 de enero de 2020, asi: (i) mediante la Resolucion SUB 81833
de 30 de marzo de 2021, la entidad reconocié el pago de las mesadas
causadas entre el 20 de enero de 2018 y el 31 de enero de 2020, en la suma
total de $22.914.028 (paginas 95 a 102 del expediente digital), y (ii) mediante
la Resolucién DPE 4351 de 11 de junio de 2021, la entidad reconocio el pago
de las mesadas causadas entre el 16 de septiembre de 2016 y el 19 de enero
de 2018, en la suma total de $13.925.373 (paginas 107 a 116 del expediente
digital).

El Tribunal debe definir si procedia o no el pago de intereses de mora sobre

las mesadas pagadas.

Para resolver lo que corresponde, el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 dispone
intereses moratorios por el retardo en el pago de las mesadas de pensién a los

afiliados al Sistema.

Sobre la procedencia de dicho pago en pensiones causadas al amparo de
normas diferentes a la Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional en la sentencia
C-601 de 2000 dispuso claramente que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
no cred “privilegios entre quienes han adquirido su estatus bajo diferentes
regimenes juridicos” ni distinguioé entre pensionados. Ademas, en situaciones

como la que se decide en este expediente, la Sala Laboral de la Corte estimé

" En la resolucion aportada en el expediente no se observa el No del acto administrativo, sin
embargo, este fue corroborado por el apoderado de COLPENSIONES en el recurso de
apelacion.
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la integracion normativa del Acuerdo 049 con la Ley 100 de 1993 para efectos
del interés moratorio (sentencia del 28 de marzo de 2006, radicacion 26223), y
en reciente jurisprudencia estimo la integracion normativa de las demas
prestaciones que hacen parte del Sistema General de Pensiones (ver SL 1681
del 3 de junio de 2020, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Con estas premisas normativas y dado que COLPENSIONES se tardo mas de
afio en pagar a la demandante el retroactivo pensional causado entre el 16 de
septiembre de 2016 y el 31 de enero de 2020, procede el pago de intereses
moratorios sobre cada una de dichas mesadas, pues la reclamacion pensional
de la cual se derivo el reconocimiento del derecho se elevo el 16 de septiembre
de 2019 (archivo No 1, pagina 24 del expediente digital) y la entidad tenia
desde ese momento un plazo de 4 meses para pagar la primera mesada
(articulo 9° de la Ley 797 de 2003).

Asi las cosas los intereses de mora corrieron -incluso- desde el 16 de enero
de 2020. No obstante, como la juez de primera instancia definié que el interés
corre desde el 17 de marzo de 2020 y se esta conociendo la presente decision
en apelacion y consulta a favor de COLPENSIONES, se tomara dicha data
para liquidar los intereses moratorios que se generaron. Ademas, como el
retroactivo pensional se pagé en dos momentos distintos, se debe advertir que:
(i) respecto de las mesadas pensionales causadas entre el 16 de septiembre
de 2016 y el 19 de enero de 2018, el interés moratorio corre hasta el 30 de
julio de 2021 (ultimo dia habil del mes en el que el retroactivo fue ingresado en
némina — ver pagina 115); y (ii) respecto de las mesadas pensionales
causadas entre el 20 de enero de 2018 y el 31 de enero de 2020, el interés
moratorio corre hasta el 30 de abril de 2021 (ultimo dia habil del mes en el que

el retroactivo fue ingresado en ndémina — ver pagina 101).

No obstante el Tribunal debe modificar la sentencia apelada, pues efectuadas
las operaciones pertinentes para verificar, en consulta a favor de
COLPENSIONES, el valor que corresponde a los intereses moratorios sobre

las mesadas causadas entre el 16 de septiembre de 2016 y el 31 de enero de
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2020, se obtiene un valor levemente inferior ($10.305.366) al que se definié en
primera instancia ($10.311.338).

OPERACIONES ARTIMETICAS

MESADAS CAUSADAS ENTRE EL 16 DE SEPTIEMBRE DE 2016 Y EL 19 DE ENERO DE 2018
(interés corriente bancario maximo - usura en el mes de julio de 2021 25,77%2)

Mes Interés Interés
Efectivo Nominal
Corriente Moratorio
Ano Mesada Anual Diario Dias en Mora | Vr/ interés Moratorio
Septiembre $ 344.728 0,25770 0,000628 500 $ 108.309
Octubre $ 689.455 0,25770 0,000628 500 $ 216.618
© | Noviembre $ 689.455 0,25770 0,000628 500 $ 216.618
Q& [~
Diciembre +
mesada
adicional $ 1.378.910 0,25770 0,000628 500 $ 433.236
Enero $ 737.717 0,25770 0,000628 500 $ 231.781
Febrero $ 737.717 0,25770 0,000628 500 $ 231.781
Marzo $ 737.717 0,25770 0,000628 500 $ 231.781
Abril $ 737.717 0,25770 0,000628 500 $ 231.781
Mayo $ 737.717 0,25770 0,000628 500 $ 231.781
Junio + mesada
~ |adicional $ 1.475.434 0,25770 0,000628 500 $ 463.563
é Julio $ 737.717 0,25770 0,000628 500 $ 231.781
Agosto $ 737.717 0,25770 0,000628 500 $ 231.781
Septiembre $ 737.717 0,25770 0,000628 500 $ 231.781
Octubre $ 737.717 0,25770 0,000628 500 $ 231.781
Noviembre $ 737.717 0,25770 0,000628 500 $ 231.781
Diciembre +
mesada
adicional $ 1.475.434 0,25770 0,000628 500 $ 463.563
[e0]
& Enero $ 494,787 0,25770 0,000628 500 $ 155.456
$ 4.375.174

MESADAS CAUSADAS ENTRE EL 20 DE ENERO DE 2018 Y EL 31 DE ENERO DE 2020
(interés corriente bancario maximo - usura en el mes de abril de 2021 25,97%°%)

Interés Interés
Efectivo Nominal
Corriente Moratorio
Ano Mes Mesada Anual Diario Dias en Mora | Vr/ interés Moratorio

2 La tasa de usura se obtiene de la Resolucion No 622 de 30 de junio de 2021, emitida por la
Superintendencia Financiera de Colombia.

3 La tasa de usura se obtiene de la Resolucion No 0305 de 31 de marzo de 2021, emitida por
la Superintendencia Financiera de Colombia.
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Enero $ 286.455 0,25970 0,000633 409 $ 74.131
Febrero $ 781.242 0,25970 0,000633 409 $ 202.175
Marzo $ 781.242 0,25970 0,000633 409 $ 202.175
Abril $ 781.242 0,25970 0,000633 409 $ 202.175
Mayo $ 781.242 0,25970 0,000633 409 $ 202.175
Junio + mesada

o |adicional $ 1.562.484 0,25970 0,000633 409 $ 404.350

§ Julio $ 781.242 0,25970 0,000633 409 $ 202.175
Agosto $ 781.242 0,25970 0,000633 409 $ 202.175
Septiembre $ 781.242 0,25970 0,000633 409 $ 202.175
Octubre $ 781.242 0,25970 0,000633 409 $ 202.175
Noviembre $ 781.242 0,25970 0,000633 409 $ 202.175
Diciembre +
mesada
adicional $ 1.562.484 0,25970 0,000633 409 $ 404.350
Enero $ 828.211 0,25970 0,000633 409 $ 214.330
Febrero $ 828.211 0,25970 0,000633 409 $ 214.330
Marzo $ 828.211 0,25970 0,000633 409 $ 214.330
Abril $ 828.211 0,25970 0,000633 409 $ 214.330
Mayo $ 828.211 0,25970 0,000633 409 $ 214.330
Junio + mesada

o |adicional $ 1.656.422 0,25970 0,000633 409 $ 428.660

é Julio $ 828.211 0,25970 0,000633 409 $ 214.330
Agosto $ 828.211 0,25970 0,000633 409 $ 214.330
Septiembre $ 828.211 0,25970 0,000633 409 $ 214.330
Octubre $ 828.211 0,25970 0,000633 409 $ 214.330
Noviembre $ 828.211 0,25970 0,000633 409 $ 214.330
Diciembre +
mesada
adicional $ 1.656.422 0,25970 0,000633 409 $ 428.660

o

AN

& |Enero $ 877.803 0,25970 0,000633 409 $ 227.164

$ 5.930.192

Por el resultado de la apelacién, no se dispondra condena en COSTAS en esta

instancia.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,

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

de la Ley,

RESUELVE
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1. MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia de primera instancia
para definir que la condena por concepto de intereses moratorios
asciende a la suma de $10.305.366.

2. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

3. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

o—

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

~— ,Q
L@ &N E: MARLENY RUEDA OLARTE
V Magistradg e | Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERDO.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ESNEYDER BERNAL MARTINEZ
CONTRA EXPERTOS SEGURIDAD LTDA.

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés (2022)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para estudiar en CONSULTA la
sentencia dictada por la Juez Segunda (22) Laboral Transitoria del Circuito de

Bogota el 28 de junio de 2021 que nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, ESNEYDER BERNAL MARTINEZ presento
demanda contra EXPERTOS SEGURIDAD LTDA, para que mediante los
tramites de un proceso ordinario laboral se declare la ineficacia de su
despido sin justa causa por estar cobijado con el fuero de estabilidad laboral
reforzada que otorga la ley 361 de 1997, y se condene al reintegro y el pago
de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde la fecha del
retiro, la indemnizacién integral por perjuicios materiales e inmateriales,

indexacion y las costas del proceso.

Como fundamento de lo pedido afirma que ingresé a laborar al servicio de la
empresa demandada el 24 de diciembre de 2012 mediante contrato de
trabajo de término fijo, en el cargo de SUPOERVISOR MOTORIZADO.

Expone que por exposicion al ruido del viento en los oidos mientras se
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desplazaba en motocicleta sufrié hipoacusia sensorial bilateral a partir de
3000 Hz, y que esa fue la razén de su despido sin justa causa notificado 8 de
diciembre de 2017 pese a que el contrato terminaba el 23 de diciembre del
mismo afo. Manifiesta que la discapacidad fue detectada el 24 de agosto de
2017 cuando se le envi6 para la evaluacion médica de aptitud para vigilancia
y seguridad, examen en el cual resultd no apto. Aduce que la demandada
debid solicitar permiso para su despido en los términos que regula la Ley 367
de 1997, y no lo hizo, razén por la cual un juez penal, en accién de tutela,
ordend su reintegro transitorio mediante sentencia dictada el 6 de marzo de
2018 (folios 48 a 59).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por la
sociedad demandada mediante apoderado, quien aceptd algunos hechos y
se opuso a las pretensiones. Afirma que el demandante no tenia estabilidad
reforzada con base en la 361 de 1997 pues su discapacidad por hipoacusia
bilateral de caracter moderado no afectaba el cumplimiento de las funciones
que desempefaba, desde el inicio de la relacion, como SUPERVISOR
MOTORIZADO, pues no portaba armas. La discapacidad referida en la
demanda impide el uso de armas pero no el cumplimiento de las funciones
de Supervision que desarrollaba el demandante, pues se cumplian sin portar
armamento. Afirma que la relacion laboral del demandante y la de otros
trabajadores terminé por una disminucion de los contratos de vigilancia en los
meses de diciembre y enero, lo que obligé a ajustar la planta de personal.
Propuso como excepciones las que denomind: prescripcion, buena fe,
validez de la terminacion del contrato por cuanto el demandante para ese
momento no era beneficiario de la especial proteccion de estabilidad
reforzada -inexistencia de obligacion de indemnizaciéon de 180 dias-, pago,
compensacion, obligacion de reintegrar por el demandante el valor de la

indemnizacién por 180 dias (folios 112 a 119).

Termind la primera instancia con sentencia que dictd la Juez Segunda (2?)
Laboral Transitoria del Circuito de Bogota, el 28 de junio de 2021, en la cual

nego las pretensiones de la demanda y condend al demandante a devolver a
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la demandada, debidamente indexado, el valor de la indemnizacion de 180
de salario que recibié por el reintegro que ordend un juez penal en tutela.
Para tomar su decision la Juez no encontré probada una discapacidad del
demandante superior al 15% para el momento del despido, de lo cual
concluyé que no era sujeto de la estabilidad reforzada que regula la Ley 361
de 1997.

La parte resolutiva de dicha providencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMEROQO: Declarar que, entre el demandante, entre, el demandante el
sefior Esneider Bernal Martinez, y la demandada EXPERTOS EN
SEGURIDADA LIMITADA existié un contrato de trabajo del 24 de diciembre
del dos mil, del 2012 hasta el 8 de diciembre del 2017 desemperfiando el
cargo de su, de supervisor. SEGUNDOQO: Declarar probadas las excepciones
de mérito denominadas obligacion de reintegrar por el demandante el valor
de la indemnizacion de 180 dias, validez de la terminacion del contrato p
cuanto el demandante para ese momento no era beneficiario de la especial
proteccion de estabilidad laboral reforzada e inexistencia de la obligacion de
la indemnizacion de los 180 dial, propuesta por la parte demandada y
relevarse del estudio de las demas excepciones. TERCERQO: Observar,
absolver a la demanda EXPERTOS EN SEGURIDAD LIMITADA de todas y
cada una de las pretensiones de la demanda impetrada por el serfior Esneider
Bernal Martinez de conformidad con la parte emotiva de la sentencia.
CUARTO: Condenar al demandante sefior Esneider Bernal Martinez a
devolver a la empresa demandada EXPERTOS EN SEGURIDAD LIMITADA
el valor correspondiente a la indemnizacion por 180 dias que le cancelo la
demandada debidamente indexado, ello si fuere efectivamente cancelado.
QUINTO: Condenar en costas en instancias como se establecié en la parte
emotiva de la sentencia. SEXTO: Conceder el grado jurisdiccional de
consulta en favor del demandante de conformidad con el inciso tercero del
articulo 69 del Codigo de Procedimiento de Trabajo y Seguridad Social en

caso de no ser apelada esta decision.” (MIN 1:22:53)

CONSULTA
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Como la sentencia no fue apelada, se remitié al Tribunal para que se surta el
grado jurisdiccion al de CONSULTA, por haber sido totalmente desfavorable

a las pretensiones de trabajador.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En este proceso pretende el demandante que se ordene su reintegro al cargo
gue ocupaba como supervisor motorizado, por haber sido despedido sin justa
causa y tener derecho a la estabilidad reforzada que regula la Ley 361 de
1997.

Para resolver lo que corresponde, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997
prohibe la terminacion del contrato del trabajo cuando tenga origen en una
limitacion en la capacidad del trabajador, salvo que medie una autorizacion

de la oficina del Trabaijo.

La norma sanciona la inobservancia de esta ultima formalidad con el pago, a
titulo de indemnizacién de 180 dias de salario, sin perjuicio de las demas
prestaciones e indemnizaciones adicionales a las que hubiere lugar. Sin
embargo, al estudiar el contenido de la norma, la Corte Constitucional definid
con efectos de cosa juzgada, que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 se
ajusta al ordenamiento juridico siempre y cuando se entienda que el despido
del trabajador o la terminacion del contrato de trabajo por una limitacion fisica
0 psiquica y sin autorizacion de la oficina de Trabajo, carece de efecto
juridico y en consecuencia también da lugar al reintegro del trabajador. A
juicio de esa Corporacion, la simple indemnizacién pecuniaria que taso la Ley
361 no garantiza la estabilidad laboral que el ordenamiento juridico otorga a

trabajadores que padecen limitaciones en su capacidad para trabajar’.

A su vez la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en

ejercicio de la funcion que le asigna la Constitucién Politica para unificar la

T CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-531 de 2000. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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jurisprudencia nacional en la interpretacion de normas legales vigentes frente
a casos concretos, ha dispuesto que las “personas limitadas” a quienes se
destinaron las garantias contenidas en la Ley 361 de 1997 son aquellas que
han sufrido una reduccién en su capacidad laboral superior al 15%?2 o que por
otras razones se encuentren en un estado de debilidad manifiesta. Dicha
jurisprudencia mantiene vigencia, a juicio mayoritario de la Sala, al margen
de que la clasificacion de los niveles de incapacidad segun la intensidad se
haya modificado por el legislador, pues el vacio normativo se debe llenar con
los criterios expresados en la materia por el 6rgano judicial de cierre en la
justicia ordinaria. La Corte ha fijado mediante clara jurisprudencia unos
parametros objetivos que permiten a los jueces dilucidar, en casos concretos,

cuales personas son objeto de la proteccion especial de la Ley y cuales no.

No toda afectacion en la salud del trabajador, ni cualquier limitacion de su
capacidad laboral generan una dificultad cierta para la reinsercion en el
sistema competitivo laboral, y ese es el objeto protegido por la Ley 361 de
1997. Otorgar estabilidad reforzada a servidores que sufren limitaciones
minimas en la capacidad laboral, 0 a personas cuyo contrato termina por
causas diferentes a una afectacion de su capacidad traeria un efecto
contrario al pretendido por la Ley, pues las cargas adicionales que afronten
los empleadores que vinculan a personas que tienen limitaciones en su
capacidad laboral implicaria para estas personas, en la practica, menores
posibilidades de acceso a los pocos empleos disponibles en el mercado. Eso,

ciertamente, no fue lo que quiso el legislador al expedir la Ley 361 de 1997.

Con este criterio, para otorgar la proteccion que asigna la Ley 361 de 1997,

el juez debe tener certeza sobre una pérdida de capacidad laboral del

2 8L 10538 de 2016. M.P Fernando Castillo Cadena “Con las precisiones que anteceden, el Tribunal si
incurrié en los desaciertos facticos y juridicos que le endilga el censor, al exigirle a la demandada la
autorizacién del Ministerio del Trabajo para poder despedir a la demandante, sin que existiera certeza
de la limitacion o discapacidad en el porcentaje que se exige para merecer la especial proteccion de
que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues el «stress laboral» que padecia la actora y la
solicitud de reubicaciéon laboral que se le formulé al empleador, no son suficientes para considerarla
como una trabajadora con limitacion fisica, psiquica o sensorial en los grados a que se refiere la norma
en cita, maxime que en el sub judice, como lo destacé el mismo Juzgador de la apelacion, la
demandante no fue incapacitada, ni se le diagnostico médicamente discapacidad alguna para el
momento de su desvinculacion”.
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trabajador en el porcentaje referido o de una situacion de debilidad manifiesta
para el momento del despido, y certeza de que la terminacion del contrato de
trabajo tuvo origen en esas situaciones?, requisito éste Ultimo que se
presume ocurrido cuando se demuestra el porcentaje de pérdida de
capacidad. Dicha presuncion puede ser desvirtuada por el empleador
aportando pruebas que demuestren la existencia de otra causa eficiente de la

terminacién del contrato de trabajo.

Revisado el expediente el Tribunal confirmara la decisidon de primera
instancia, en cuanto nego las pretensiones de reintegro y pago de perjuicios,
pues no se demostré que el demandante sea una persona en situacion de
debilidad manifiesta o que tuviera una limitacién cierta y suficiente de su
capacidad laboral para la fecha en la que finaliz6 el contrato de trabajo, por el
contrario se demostré que el despido no tuvo como causa una afectacion en
la salud del trabajador que limitara el cumplimiento de las funciones que

venia desempefiando.

Ninguna evidencia se allegd sobre una incapacidad del demandante en el
porcentaje requerido para la fecha del despido, y de las declaraciones que
rindieron los testigos traidos al proceso y la declaracion de parte del
demandante se deduce claramente que la terminacion del contrato de
trabajo no tuvo como causa la discapacidad auditiva que padecia, pues no
impedia ni limitaba el cumplimiento de las funciones que desarrollaba en la

empresa.

3 Sentencia SL672 -2021 “Ahora bien, es evidente que el trabajador padece una
patologia en su hombro derecho, que se encuentra documentada, pero, como quedd dicho
en parrafos anteriores, no es la patologia lo que activa la proteccion de la estabilidad laboral
reforzada, sino la limitacion que ella produce en la salud del trabajador para desarrollar su
labor, lo que no se encuentra demostrado en el proceso, pues ademas de no estar calificada
la pérdida de la capacidad laboral, al momento del despido no presentaba ninguna situacion
grave de salud, que fuera notoria y evidente, por el contrario, se encontraba desarrollando
sus actividades de manera normal, lo que demuestra que la patologia del hombro no
ocasionaba ninguna limitacion en el trabajador que fuera incapacitante, con la magnitud de
poder activar la proteccion establecida en el articulo 26 de la ley 361 de 1997".
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En la declaracion de parte, ESNEYDER BERNAL aceptdé que para la época
de su retiro prestaba servicios normalmente, no se encontraba incapacitado
por razones de salud, ni se le habia calificado un grado de incapacidad;
reconocio que no tenia restricciones para el servicio, pues la hipoacusia que
padecia impedia portar armas y quien ocupa el cargo de supervisor en la

empresa no las porta.

En el mismo sentido declaré MAURICIO CARO TRIVINO (CD folio 38), quien
ademas informd que, a raiz del reintegro ordenado por un juez penal, al
demandante se le asignaron las mismas funciones de supervisor pues su
hipoacusia le impide portar armamento pero no cumplir tales funciones;
informd que el retiro del demandante y otros supervisores motorizados de la
empresa tuvo origen en una reduccidn en los contratos que atendia la

empresa, lo que obligd a hacer los ajustes en la planta de personal.

Como no existe certeza judicial de una reduccion en la capacidad laboral del
demandante o de una situacion de debilidad manifiesta, no operd Ila
presuncion de despido discriminatorio; ésta como todas las presunciones de
hecho o legales que contempla el ordenamiento juridico, exige de la parte

que pretende beneficiarse la prueba de los hechos que la generan.

En caso bajo estudio no se aport6é prueba de la cual se obtuviera certeza de
una limitacién clara y suficiente en la capacidad del trabajador para cumplir el

oficio, por lo cual no operé la presuncion de despido discriminatorio.

Por el contrario, se probd que la disminucién en la capacidad auditiva del
demandante no limitaba ni impedia el cumplimiento de las funciones de
supervisor que venia desarrollando, y se demostré que la terminacion de

contrato se origind en causas diferentes a su discapacidad.

Sin condena en COSTAS de segunda instancia.
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
Sala Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

2. Sin condena en COSTAS en la consulta.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

Magistrado
75 2
7

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

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

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE AMALIA DEL SOCORRO ALONSO GOMEZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Bogota D. C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés (2022)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada el
27 de agosto de 2020 por el Juez Treinta y cinco (35) Laboral del Circuito de
Bogota. En dicha sentencia se ABSOLVIO a COLPENSIONES de pagar a
favor de la demandante pensién de vejez con fundamento en el Acuerdo 049
de 1990.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, AMALIA DEL SOCORRO ALONSO GOMEZ
presentd6 demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, para que mediante los tramites de un
proceso ordinario laboral se reconozca a su favor la pension de vejez bajo las
reglas que cobijan el régimen de transicion. Afirma que tenia 35 afios para el
1° de abril de 1994, y contaba mas de 750 semanas cotizadas para el 29 de
julio de 2005 y 1000 semanas de aportes antes del 31 de diciembre de 2014,
teniendo en cuenta para el efecto los aportes a seguridad social validamente
pagados por su empleadora LUZ MARIA PEREZ MARTINEZ,

correspondientes al periodo comprendido entre el 1° de enero de 1995 y el 31
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de agosto de 1997, por lo que adquirié el derecho a pensionarse bajo los
parametros del Acuerdo 049 de 1990. No obstante, manifiesta que la entidad
no ha reportado en su historia laboral el periodo de aportes antes referido,
desconociendo con ello lo establecido en el literal d) paragrafo 1° del articulo
33 de la Ley 100 de 1993, por no tener en cuenta la afiliacion y los tiempos de
servicios cotizados por el empleador de forma tardia. En consecuencia, pide
que se condene a COLPENSIONES a reconocer en su favor la pensién de
vejez, a partir del 9 de septiembre de 2013, junto con el retroactivo pensional
causado a partir del 30 de junio de 2014, y los intereses moratorios o la
indexacion de las mesadas adeudadas (ver demanda en el archivo No 1,

paginas 3 a 14 del expediente digital).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que la demandante no acredité la densidad
minima de semanas exigidas en el Acto Legislativo 1 de 2005 para conservar
el régimen de transicion, y tampoco acredité la densidad de semanas que
exige el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003,
para acceder a la pension de vejez, pues solo cuenta con 908 semanas
cotizadas en toda la vida laboral. Advirtié que para que los ciclos de cotizacion
a cargo de LUZ MARIA PEREZ MARTINEZ por el periodo comprendido entre
enero de 1995 y agosto de 1997 se apliquen en la historia laboral de la
demandante, el empleador debe solicitar a COLPENSIONES la liquidacion del
calculo actuarial. Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia del
derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe, no configuracion del
derecho al pago del IPC, ni de indexacion o reajuste alguno, no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria,
carencia de causa para demandar, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, compensacion,
prescripcion y la innominada o genérica (ver carpeta No 2, del expediente
digital).
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Termind la primera instancia con sentencia del 27 de agosto de 2020, a través
de la cual el Juez Treinta y cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota
ABSOLVIO a COLPENSIONES de pagar a favor del demandante una pensién

de vejez con fundamento en el régimen pensional del Acuerdo 049 de 1990.

La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: ABSUELVE a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES de todas las
pretensiones reclamadas en su contra, por la sefiora AMALIA DEL. SOCORRO
ALONSO GOMEZ. SEGUNDO: DECLARAMOS probada la excepcién de
mérito denominada inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido
y carencia de causa para demandar, tres excepciones que fueron propuestas
por COLPENSIONES. TERCERO: LIQUIDENSE por secretaria las costas del
proceso, fijandose la suma de $100.000 como agencias en derecho.
CUARTO: En el evento que las partes decidan no apelar esta decision se
remite también al Tribunal Superior de Bogota para que se estudie en consulta”

(archivo No 7, audiencia virtual, minuto 51:15).

Para tomar su decision, el Juez concluyé que la demandante perdid el
beneficio del régimen de transicion por no cumplir con la densidad minima de
semanas exigidas en el Acto Legislativo 01 de 2005, y advirtio, respecto de los
ciclos de cotizacion efectuados de forma tardia por la empleadora LUZ. M
MARTINEZ, de conformidad con la jurisprudencia trazada por la Corte
Suprema de Justicia en la materia, que dichos ciclos solo pueden ser incluidos
en la historia laboral de la demandante una vez se traslade el valor del calculo
actuarial como los dispone el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto
1887 de 2003, dada la omision del empleador en la afiliacion de la trabajadora

al Sistema.

RECURSO DE APELACION

En el recurso, la apoderada de la parte demandante afirma que en reciente

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia establecié que corresponde a
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las administradoras cobrar el calculo actuarial mediante el respectivo bono o

titulo pensional (archivo No 7, audiencia virtual, minuto 54:14)".

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En este proceso la Sala estudié el proyecto de decision propuesto por la
ponente inicial Dra. MARLENY RUEDA OLARTE el 29 de octubre de 2021,
que no fue aceptado, y por ello pasa a desatar la controversia con base en la

decisiéon mayoritaria asi:

Para resolver la controversia sobre la aplicacion de normas anteriores ala Ley
100 de 1993 en la pensién de vejez que reclama AMALIA DEL SOCORRO
ALONSO GOMEZ, el articulo 36 de esa normatividad establecié un régimen
de transicion normativa, del cual se benefician los afiliados que tenian, para la
fecha de entrada en vigencia del Sistema de Seguridad Social en pensiones,
35 afos de edad las mujeres o0 40 afios los hombres, condicion que demostrd
la demandante, pues el documento visible en el folio 15 (archivo No 1 del
expediente digital) acredita que nacio el 9 de septiembre de 1958, tenia mas
de 35 afos de edad para el 1° de abril de 1994.

No obstante, el Acto legislativo 01 de 2005, mediante el cual se adicioné el
articulo 48 de la CN, dispuso en uno de sus paragrafos transitorios la
expiracion del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 a partir del 31 de
julio de 2010, dejando a salvo tnicamente a los trabajadores o afiliados que

para la fecha de entrada en vigencia de la enmienda constitucional (el 25 de

1 “Su sefioria sustento mi apelacion en los argumentos respecto de los aportes que debia
suministrar la sefiora Luz Maria Pérez y dentro de la jurisprudencia afiliacion que de la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte suprema al interpretar y fijar el alcance de
aplicacion de la norma citada en punto de los servicios prestados con empleadores que por
omisién no hubieren afiliado al trabajador expresado que dichos tiempos deben de ser tenidos
en cuenta por las administradoras de fondo de pensiones, también hay pronunciamiento mas
recientes que han establecido que también le corresponde a la administradora asumir la carga
de cobrar el célculo actuarial mediante el bono o titulo pensional. De esta manera dejo
argumentada.”
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julio de 2005) tuvieran 750 semanas de cotizacion al Sistema o el equivalente

en tiempo de servicios.
Para estas personas se conservé el régimen de transicién hasta el afio 2014.

Con estas claras reglas y una vez revisado el expediente, el Tribunal
confirmara la decision apelada, pues la demandante solo demostré 737.28
semanas cotizadas al Sistema para el 25 de julio de 2005 (cuando tuvo
vigencia el Acto Legislativo), y por ello perdioé el régimen de transiciéon que
permitiria aplicar a su situacién el Acuerdo 049 de 1990. Esta densidad se
obtiene de la historia laboral de COLPENSIONES actualizada a 11 de marzo
de 2020, aportada por la entidad demandada con el expediente administrativo

(ver carpeta No 2 del expediente digital).

No se pueden tener en cuenta los aportes reportados en la historia laboral a
cargo de la empleadora LUZ MARIA PEREZ MARTINEZ durante el periodo
comprendido entre enero del afio 1995 y agosto del ano 1997, que fueron
pagados el 9 de julio de 2014 de forma extemporanea, pues durante dichos
ciclos de cotizacidn se reportaron precisamente con la observacion “no registra
la relacion laboral en afiliacion para este pago”y no se aportd prueba de que
la trabajadora haya sido oportunamente afiliada al Sistema de Pensiones por
un empleador en esas fechas. La persona que pagd extemporaneamente
dichos aportes tampoco fue llamada a juicio para que se pudieran imponer en
su contra las condenas que proceden como consecuencia de su omision de
afiliacién, ni se pueden tener en cuenta dichas semanas de cotizacion para
efectos pensionales hasta tanto COLPENSIONES reciba del empleador el

valor del calculo actuarial que corresponde a dichos tiempos.
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Asi lo disponen clara y perentoriamente: el inciso 1° del Paragrafo 1°, articulo 33
de la Ley 100 de 19932, el articulo 17 del Decreto 1474 de 19973 y asi lo ha
sefalado claramente la Corte Suprema de Justicia, al advertir las
consecuencias que tiene la omision de afiliacion de los trabajadores al Sistema
de Seguridad Social en Pensiones frente al empleador y frente a
COLPENSIONES: el empleador tiene a cargo el pago de dichos aportes
mediante calculo actuarial, con la finalidad de “cubrir esos periodos no
cotizados e integrar el capital que se requiere para el reconocimiento de la
prestacion de vejez”, para que se pueda subrogar en la entidad de seguridad
social el riesgo que inicialmente estaba a su cargo (ver SL 2879 del afio 2020,
citada en la sentencia SL 4921-2021).

Para responder a los argumentos expuestas en la apelacion, la Sala estima
mayoritariamente que no se puede cargar a COLPENSIONES con el pago de un
derecho pensional que no tenia a su cargo por razones que no le son imputables.
Ninguna responsabilidad le cabe a COLPENSIONES en el cobro de aportes,
cuando es el empleador quien incurre en la omision de afiliar a sus
trabajadores. Dicha omision impedia a la administradora de pensiones adelantar
los tramites de cobro pertinentes asegun lo ha dicho reiterada jurisprudencia de

la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Como tampoco se demostraron los requisitos de acceso a la pension antes del
31 de julio de 2010, bajo la regulacién del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990,

dado que el requisito de 55 afos que exige la norma la actora lo cumplié con

2 “En los casos previstos en los literales b), c), d) y e), el computo sera procedente siempre y
cuando el empleador o la caja, segtn el caso, trasladen, con base en el calculo actuarial, la
suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion de la entidad administradora,
el cual estara representado por un bono o titulo pensional”.

3 “En caso de que el trabajador haya elegido el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, para efectos de computar para la pensién el tiempo de servicio como trabajadores
vinculados con empleadores del sector privado que tienen a su cargo el reconocimiento y pago
de las pensiones, es necesario que previamente se haya cancelado el valor del célculo
actuarial o titulo pensional de acuerdo con las normas que regulan dichos titulos. De no darse
la cancelacién de dicho valor, de acuerdo con el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, no se
tomaran en cuenta las semanas correspondientes para el calculo de la pension. Solamente
una vez cancelado el valor del titulo pensional y a partir de dicha fecha, sera exigible el valor
de la pensién tomando en cuenta las semanas laboradas o cotizadas en la empresa o entidad
emisora del titulo”.
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posterioridad, el 9 de septiembre de 2013 (folio 15), se confirmara la sentencia

apelada que nego las pretensiones de la demanda.

Estudiando la situacién de la demandante a luz de normas posteriores,
encuentra el Tribunal que tampoco se ha causado el derecho al amparo de la
Ley 100 de 1993 (norma que exige cumplir 57 aflos 0 mas para las mujeres y
1275 semanas en toda la vida laboral, para el ano 2014 cuando dej6 de cotizar)
pues solo ha completado 908,43 semanas de cotizacion en su vida laboral; ni
se pudo causar al amparo de la Ley 71 de 1988 (esta norma exige cumplir 55
afios 0 mas para las mujeres y 20 afios entre cotizaciones y tiempos servidos)
ni de la Ley 33 de 1985 (que exige la edad de 50 afos para las mujeres y 20
afios de servicio en el sector publico) pues la demandante no prestd servicios

al sector publico.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D. C., Sala Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

2. COSTAS en la apelacion a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Q—

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQYERO

Magistrado
oA - _
Z0TO S RUS MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado . Magistrada

SALVO VOTO
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INCLUYASE en la liquidacién de COSTAS, la suma de DOSCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($200.000) como agencias en derecho de segunda instancia.

o—

MANUEL EDUARDO SERRANOBAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERDO.

PROCESO ORDINARIO DE MARIBEL AGUIAR GONZALEZ CONTRA
POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A.

Bogota D. C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusién por escrito, de
conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se
reune la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota para
estudiar en el grado jurisdiccional de CONSULTA, a favor de la demandante,
la sentencia dictada por el Juez Cuarto (4°) Laboral del Circuito de Bogota el
13 de julio de 2021, en la cual nego el reconocimiento a su favor de la pension
de sobrevivientes causada por la muerte de FLORESMIRO PENUELA
MOSQUERA.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, MARIBEL AGUIAR GONZALEZ presenté demanda
contra POSITIVA S.A. para que, mediante los tramites de un proceso ordinario,
le fuera reconocida pensién de sobrevivientes desde la fecha de muerte de su
compafiero permanente FLORESMIRO PENUELA MOSQUERA (el 22 de
noviembre de 2013), con intereses de mora y costas. Afirmé que convivieron
en uniéon marital de hecho por mas de 4 afos entre el 2 de febrero de 2009 y
el 13 de noviembre de 2013, sin procrear hijos, interregno en el cual el
causante se encargd del sostenimiento del hogar, por lo que la demandante
dependia econdmicamente de él. Sefalé que el trato publico y privado entre
ellos era el propio de una pareja de esposos. La actora estuvo afiliada como

beneficiaria en calidad de comparera permanente del de cujus en salud ante
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la Nueva EPS, asi como en Codensa fue beneficiaria de la pdliza de seguro
contra accidentes adquirida el 31 de marzo de 2012. Agregd que
FLORESMIRO PENUELA MOSQUERA estuvo vinculado con diversas
empresas del sector privado, las cuales lo afiliaron a POSITIVA COMPANIA
DE SEGUROS S.A.- En consecuencia, solicité el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes ante dicha entidad, la cual fue negada (archivo 01
folios 3a 8y 49 a 52).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal fue contestada por POSITIVA
S.A. mediante apoderada, quien aceptd algunos hechos y se opuso a las
pretensiones afirmando que la investigacion administrativa adelantada se
obtuvo la declaracion de 3 hermanos del causante quienes manifestaron que
la actora nunca convivido con éste. Ademas, en el escrito de demanda se
confiesa una convivencia de 4 afios, término inferior al minimo legal exigido
para adquirir la prestacion reclamada. Propuso como excepciones de fondo:
falta de legitimacion en la causa por activa, prescripcion y genérica o

innominada (archivo 01 folios 119 a 52).

Termind la primera instancia con sentencia que dictd el Juez Cuarto (4°)
Laboral del Circuito de Bogota el 13 de julio de 2021, en la cual se nego el
derecho reclamado. Para tomar su decision el juez estimé que, si bien no
resultaba exigible un tiempo minimo de convivencia por tratarse de una
prestacion derivada de la muerte de un afiliado, y no de un pensionado, no se
probd la existencia de una verdadera relacién de pareja entre la demandante
y el causante, quien al contrario, efectué actos de solidaridad con la esposa
de su hermano y sus sobrinos a quienes afilié como si fueran su compariera
permanente y sus propios hijos, sin que de ello se derive una relacion de pareja
ni el consecuente derecho a adquirir la prestacidon de sobrevivientes

reclamada.

La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
“PRIMERO: ABSOLVER a la sociedad POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS

S.A. de todas y cada una de las suplicas de la demanda incoadas en su contra
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por la sefiora MARIBEL AGUIAR GONZALEZ, lo anterior, especificamente,
por lo sefalado en la parte motiva de la presente sentencia. SEGUNDO:
Excepciones. Dadas las resultas del juicio, el Despacho se considera relevado
de estudio de las propuestas. TERCERO: COSTAS. Lo seran a cargo de la
demandante. En firme la presente providencia, por secretaria, practiquese la
liquidacion de costas, incluyendo en ella como agencias en derecho la suma
de $250.000 en favor de la accionada. CUARTO: Si no fuere apelada
oportunamente la presente sentencia, CONSULTESE con el Superior’
(Audiencia virtual del 13 de julio de 2021 — Archivo 10 Hora 1:10:10).

Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable a la demandante y no
haberse apelado, se remitio al Tribunal para que se surta el grado jurisdiccional
de consulta, como lo dispone el articulo 69 del CPTSS, que pasa la Sala a

resolver previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fueron objeto de controversia los siguientes hechos relevantes para la
decision que tomara la Sala: (i) que FLORESMIRO PENUELA MOSQUERA
fallecié el 22 de noviembre de 2013 (archivo 1 folio 13), (ii) que el deceso
ocurrid por un accidente de origen profesional (carpeta 03 archivo
“POS00240507.pdf” folios 55 a 58 y 65 a 68), y (iii) que para esa fecha se
encontraba afiliado a riesgos profesionales ante POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS S.A. (carpeta 03 archivo “AFILIACION.PDF).

El Tribunal debe definir (i) si la demandante demostré las condiciones para
acceder a la pensidon de sobrevivencia por muerte de FLORESMIRO
PENUELA MOSQUERA, en calidad de compafiera permanente, y (ii) si, en tal

escenario, hay lugar al reconocimiento de intereses moratorios.

Para resolver lo que corresponde, el articulo 11 de la Ley 776 de 2002 -norma
vigente para la fecha del 6bito- establece que, ante la muerte del afiliado por

causa de accidente de trabajo o enfermedad profesional, o del pensionado por
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riesgos profesionales, seran beneficiarios de la pensién de sobrevivientes los
sefialados en el articulo 47 de la Ley 100 de 1994. Norma modificada por el
articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que, entre otros, enuncia como beneficiarios,
en forma vitalicia, al (la) conyuge o comparero(a) permanente supérstite del
pensionado o afiliado?, si acreditan haber hecho vida marital con el causante
hasta su muerte y haber convivido con él por un periodo no inferior a cinco (5)
anos continuos antes del 6bito; y en forma temporal, al (la) cényuge o
companiero(a) permanente supérstite del pensionado o afiliado que tenga menos

de 30 afios de edad y no haya procreado hijos con éste.

Frente a la distincion que se plantea entre el pensionado y el afiliado para el
acceso al derecho, lo que resulta cierto y relevante es que la pension de
sobrevivientes protege al nucleo familiar y estable que tenia el fallecido al
momento de la muerte (pensionado o afiliado) y no a otras personas. Por ello por
ello resulta necesario acreditar en cada proceso que existia dicho nucleo familiar,
con vocacion de permanencia, o comunidad de vida estable ‘o que excluye los
encuentros pasajeros, casuales, esporadicos e incluso las relaciones que, a
pesar de ser prolongadas, no engendren las condiciones necesarias de una
comunidad de vida” (SL1399-2018, SL 11940 de 2017).

En consecuencia, a cada proceso se debera aportar, por quien tiene la carga
(parte demandante) prueba suficiente de la existencia de tales circunstancias (un
nucleo familiar, con vocacion de permanencia entre el afiliado y la persona que
solicita la pensién), hecho del cual sera un indicio necesario y por ello suficiente
para declarar lo pertinente, que la convivencia se hubiera mantenido durante al
menos 5 afos anteriores al Obito, por ser ese el lapso exigido
jurisprudencialmente para asignar el derecho a los beneficiarios de un

pensionado.

Con estas premisas normativas y una vez revisado el expediente, el Tribunal

confirmara la sentencia que negd el reconocimiento de la pension de

1Ver Corte Constitucional, Sentencia SU-142 de 2021.
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sobreviviente a favor de MARIBEL AGUIAR GONZALEZ, pues las pruebas
aportadas al plenario no demuestran convivencia como compariera permanente
de FLORESMIRO PENUELA MOSQUERA dentro de los 5 afios anteriores al
fallecimiento, ni una relacién estable de pareja de la cual hubiera surgido un

nucleo familiar, con vocacion de permanencia y comunidad de vida estable.

Para llegar a esta conclusion bastaria remitirse a lo confesado por la demandante
en interrogatorio de parte (Audiencia virtual del 13 de julio de 2021 — Archivo
10 Min. 05:37), asi como en el escrito de demanda y su subsanacion (archivo
01 folios 3 a 8 y 49 a 52) en los que sefiald que convivid con el causante por
un interregno de 4 afos, comprendidos entre el 2 de febrero de 2009 y el 22
de noviembre de 2013 -fecha del 6bito-. Si bien en el interrogatorio indicé de
manera reiterativa y enfatica que la relacion inicié en diciembre de 2009 y se
formalizd entre enero y febrero también de 2009, cuando se fueron a vivir
juntos, lo cual resulta contradictorio, lo cierto es que en ningun caso sus dichos

dan cuenta de la convivencia por el término minimo exigido legalmente.

El testimonio rendido por LUIS HERNANDO ROLDAN GOMEZ (amigo de la
demandante - Audiencia virtual del 13 de julio de 2021 — Archivo 10 Min.
23:13), no es suficiente para acreditar convivencia como pareja entre la
demandante y el causante antes del fallecimiento. Se advierten claras
contradicciones, pues en la declaracion extraprocesal rendida el 26 de mayo
de 2014 (archivo 01 folios 27 y 28), cuyo contenido ratifico, indicd que conocia
al causante “desde hace 10 afos” -esto es aproximadamente desde 2004-,
pero en su declaracion ante el Juez indic6 que lo conocié a través de la
demandante, a quien le presentaron en el afio 2009. Asi mismo, pese a que
refirid haber visitado con cierta frecuencia a la pareja -aproximadamente una
vez al mes-, fue incapaz de recordar si la ultima visita la habia hecho en 2012
o 2013, y no tenia certeza sobre la fecha o la causa de fallecimiento del
causante, dijo creer que habia sido en 2013 por un accidente de trabajo.
Desconoce a qué se dedicaban la demandante y su compafero, con quién
compartian la vivienda, el numero de hijos de la actora, si ésta estaba casada
o si FLORESMIRO PENUELA MOSQUERA tenia algun hermano. Tampoco
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pudo referir si la vivienda que habitaban era propia o en arriendo, y se limitd a
sefalar que en su sentir era evidente que pagaban arriendo. Datos todos estos
que, si bien no guardan relacion directa con la convivencia alegada, si permiten
inferir el escaso conocimiento que tuvo el testigo sobre las condiciones de una

vida de la pareja y la conformacion de una familia.

Noétese igualmente, que la declaracion rendida ante notario por MARIELA
PENUELA MOSQUERA el 29 de noviembre de 2013, en que refirid tener
conocimiento de convivencia de la actora con el causante -hermano de la
deponente- en unién marital de hecho por interregno de 4 anos (archivo 01
folios 29 y 30), no sélo carece de ratificacibn como se dispuso en el decreto
de pruebas, sino que resulta abiertamente contradictoria con la declaraciéon
voluntaria rendida el 9 de abril de 2016 en curso de la investigacién adelantada
por POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. En ella indicé que el causante
y la actora “nunca viviero (sic) juntos”, pues su hermano se limitaba a ayudarla
econdmicamente para el sostenimiento de sus 3 sobrinos, hijos de ésta su otro
hermano RAMIRO PENUELA MOSQUERA, con quien estaba casada la
demandante (carpeta 03 archivo “POS00240507.pdf” folios 107 a 109).

Tampoco se podra tener en cuenta la declaracion extraprocesal de HORACIO
MANCIPE FIGUEREDO (archivo 01 folios 35 y 36), quien no concurrié a su
ratificacion en audiencia. Y, se resalta, aun si se omitieran las referidas
contradicciones y falta de ratificacion en las declaraciones rendidas, en ellas
se hace referencia a un interregno de convivencia idéntico al sefialado en la
demanda -del 2 de febrero de 2009 al 22 de noviembre de 2013-, que resulta
inferior al término legal exigido para entender un indicio necesario de
integracion estable de una familia por vida en pareja, como se dijo en parrafos

previos.

Por todo lo dicho, se confirmara la decisidon que absolvié a la demandada de

las pretensiones contenidas en la demanda.

Sin costas en la CONSULTA.
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. SIN COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o_

MANUEL EDUARDQ SERRANO BAQUERO
Magistrad

~
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LOR IQZ SY MARLENY RUEDA OLARTE
Magrstrago - - Magistrada




